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Bogota D.C., catorce (14) de mayo de dos mil doce (2012)

RADICACION: 66001233100019990G789 01

EXPEDIENTE: = 22.112

ACTOR: ' PROCURADOR JUDICIAL 37

DEMANDADO: MUNICIPIO DE PEREIRA y OTRO :

REFERENCIA: - ACCION DE NULIDAD CONTRACTUAL - APELACION
SENTENCIA

‘Conoce Ia Sala del recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la

sociedad PARQUEADEROS DAYTONA LTDA., contra la sentencia proferida
por el Tribunal Administrativo de Risaralda e} trece (13) de septiembre de dos

mil uno (2001), mediante la cual se dispuso:

“Declarar la nulidad absoluta del contralo de concesion No. 001-97, suscrito
‘por los representantes legales del Municipio de Pereira y Parqueaderos
Daytona Ltda.”

. ANTECEDENTES
1. La demanda.

Mediante demanda presentada el 20 de septiembre de 1999, por el Procurador
Judicial 37 en asuntos administrativos, en su calidad de Agente del Ministerio
Publico (folios 69 a 80 cuaderno 1), se solicitaron las siguientes declaraciones y

condenas:

‘De conformidad con lo expuesto, solicito muy respetuosamente al H.
Tribunal Administrativo de Risaralda, declarar Ia NULIDAD ABSOLUTA
DEL CONTRATO DE CONCESION No. 001-97, suscrito por los

representantes legales del municipio de Pereira y Parqueaderos’| antona
Ltda.” : ' -
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2. Los hechos.

"En el escrito de demanda; en sintesis, la parte actora narrd los siguientes

hechos:

}

Mediante el Acuerdo No. 79 del 6 de septiembre de 1994, el Concejo
Municipal de Pereira adopto el programa de ZONAS DE PARQUEO EN EL
MUNICIPIO DE PEREIRA. El Acuerdo No. 23 del 1° de mayo _del’_'1996

efectud algunas modificaciones.

Por Acuerdo No. 47 de 1995, el Concejo Municipal de Pereira le otorgé
facultades al Alcaide del Municipio de Pereira para reglamentar el programa
de ZONAS DE PARQUEOQO EN EL MUNICIPIO DE PEREIRA En virtud de lo

anterior, el burgomaestre expidi6 el Deq;&eto No., 290 de,l 2 de junid de

h*“"‘&‘«;ﬁhnwn oy Hr

1996, “por medio del cual se regla menta él programa denom/nado ‘Zonas de

m

Parqueo perm/t/do

El 3 de septiembre de 1996\ se celebro el Contrato de _Conce'sién-‘No. 001-

97 entre la Alcaldia Mumupal de Pétéira y Parqueaderos Daytona Ltda.,

relacionado con la concesion del sistema de estacionamiento autorizado en

via publica, denominado “Zonas de Parqueo Permitido” en la zona o sector

establecida en el anexo No. 1, en la ciudad de Pereira.

3. Normas violadas y concepto de la violacion.

Lé parte actora invocd como vulnerados los articulos 313-3 y .338 de la

Constitucion Politica y los articulos 76-11.y 84 del C.C.A,, por las siguientes

razones:

Por una parte, el Alcalde Municipal cred una tasa sin estar facultado por' el

Concejo municipal de Pereira, en consideraciéon a que el Acuerdo municipal No.

23 del 1° de mayo de 1996, por el cual se ‘adopté el programa de “Zonas de
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_parqueo permitido”, no contempld precio de parqueo alguno para dichas zonas
y, por ende, no le era permitido al burgomaestre hacerlo en el contrato de

concesidon demandado.

En segundo lugar, el Acuerdo municipal No. 23 del 1° de mayo de 1996 le
sefial6 el plazo de un afio al Alcalde de Pereira para adoptar el sistema de
concesion, pero éste ordeno la apertura de la Licitacion Publica No. 001-97 tres
meses después de haber fenecido el plazo establecido por el Concejo
Municipal.

En tercer lugar, el contrato esta viciado por una falsa motivacion, porque no se
'reahzaron estudios previos de viabilidad financiera en el afio de 1996, sino que
‘se remitié a un estudio del afio 1990 elaborado por la Asociacion Colombiana

de Personas Impedidas ACOPIM. :

Por L'Jltimo el Consejo de Estado en un caso similar al que se anéliza preciso
que el precio establecido para el uso del parqueo en las denominadas “zonas
azules” era una tasa que debia ser fijada exclusivamente por el Concejo
Municipal, pero el Alcalde de Pereira desconocid esta decision judicial

reproduciendo un acto declarado nulo.

4. Actuacion procesal.

4.1. El Tribunal Administrativo del Risaralda admitio la demanda por auto del 22

de noviembre de 1.999 (folio 82 cuaderno prin'cipal).

4.2. Se orden¢ la apertura y practlca de pruebas medlante providencia del 31 de
agosto de 2000 (folios 170 a 171 cuaderno principal).

5. Contestacién de la demanda.

5.1. Parqueaderos Daytona Ltda(fo//os1 01'a 109 cuademno 1). Se opuso a los

argumentos planteados en la demanda indicando que al establecer el sistema
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de parqueo permitido mediante el Acuerdo No. 23 de 1996, estaba implicito lo
referente a la tasa, razén por la cual el Alcalde tenia competencia para fijarla en

el Decreto No. 278 de enero 14 de 2000.

En cuanto al limite temporal, considerdé que no tiene asidero juridico,
comoquiera que la potestad reglamentaria del burgomaestre es permanente.
Sobre el particular resefié una decisién proferida por la Seccién Primera del

Consejo de Estado.

Por Gltimo, sostuvo que la inexistencia de estudios previos es solamente una

especulaciéon de la parte actora que no afecta la presuncién de legalldad de la.
Resolucion No. 653 de 1997. -

5.2. Instituto Municipal de Transito y Transporte de Pereira (folios 122 é 133

cuaderno 1). Para la época del contrato de concesién el Director General del .

Instituto Municipal de Transito y Transporte de Pereira se encontraba facultado
por el Alcalde de Pereira para fijar la tasa de parqueo en las zonas fijadas por el
Concejo municipal. De otro lado, sefalé que aunque se concluyera q'ue' la

competencia radica exclusivamente en cabeza del Concejo Municipal, para.la

época de la demanda esta vigente el Acuerdo No. 87 de 1999 que fij6 la tasa o

que se cobra en dichas zonas.

El incumplimiento del término sefalado por el Concejo para reglamentar la
materia, por parte del Alcalde Municipal, no vicia de ilegalidad el reglamento,
porque este plazo es indicativo, tal y como lo sefalé la Seccién Primera del

Consejo de Estado en sentencia del 9 de julio de 1998.

Por ultimo, no existe una falsa motivacién en la Resolucion No. 0653 de 1997 ‘

toda vez que, precisamente lo que dlspuso el Concejo Mumcnpal fue la

implementacion del estudio tecnlco econdmico que habia efectuado ACOPIM

5.3. Alcaldia Municipal de Pereira (folios 143 a 167 cuaderno 1). Consideré6 que

la demanda es inepta porque la parte actora no ataca el acto contractual de-
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concesion, sino los actos administrativos relacionados con Ia fijacion de la tasa

de parqueo en las denominadas “zonas azules

Tampoco se invoco en la demanda la violacion de alguna de las causales de
nulidad absoluta de los contratos previstas en el articulo 44 de Ia Ley 80 de
1993. Afadié que por contraste, nmguna de las normas invocadas como
vulneradas se constituye en causal de nulidad del contrato de concesion

celebrado.

6. Alegatos de conclusién y concepto del Ministerio Publico.

.

‘En auto del 18 de diciembre de 2000, el Tribunal a quo ordeno dar traslado a
’Iasv partes y al agente del Ministerio Publico para que presentasen sus

respectivos alegatos de conclusién (folio 175 del cuaderno principal).

6.1. Municipio de Pereira (folios 177 a 179 cuaderno principal). Reiterd que la

demanda es inépta porque no se solicitd la nulidad de los actos
precontractuales que dieron origen al contrato de concesion No. 001-97, los

cuales contintan amparados con la presuncién de legalidad.

6.2. Procurador Judicial 37 (folios 181 a 184 cuademo principal). Sostuvo que

es indudable la violacion del limite temporal para que el Alcalde reglamentara el
sistema de concesion y se fundara en un estudio nuevo, en lugar de retomar el
realizado por ACOPIM.

En cuanto a la ineptitud sustantiva de la‘demanda, sefalé que el articulo 87 del
C.C.A., dispone que una vez celebrado el contrato la nulidad de los actos
previos podra invocarse como fundamento de la nulidad absoluta del contrato,

por lo que sus planteamientos resultan procedentes. De otra parte, existen

pronunciamientos del Consejo de Estado en los cuales se anulan y suspenden

actos similares a los cuestionados, por lo cual la ilegalidad fundamentada en la

demanda es evidente.

U
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6.3. Ministerio Publico (folios 187 a_192 cuaderno principal). Luego de efectuar

un recuento de las actuaciones. procesales, concluyd su intervencion en los

siguientes términos:

‘Pues bien, y para decirlo de una vez, no encontramos en el
“procedimiento y en el contrato”mismo atacado, razones o vicios que
desvirtuen la presuncion de validez, ya que la actuacion administrativa se

ha surtido a través de los ¢rganos y autoridades competentes, en
ejercicio de propias y-legitimas funciones, algunas de ellas vélidamente
celebradas y por lo;mismo sin extralimitacion de funciones, ni falsas
motivaciones. Asi lo explican las diferentes respuestas a la demanda, =
razones que entendemos y acogemos y a las cuales nos remitimos para

no redundar en iguales argumentos.”

La Sala no tendra-en scuenta esta intervencidn con base en lo que
reiteradamente ha sefalado la propia Corporacién en otras oportunidades
acerca de la participacion del Ministerio PUblico en los procesos que se

adelanten ante la Jurlsdlccuon de lo Contencioso Administrativo, la cual puede

revestir dos modahdades dlferentes o bien actia en su cond|C|on de -

demandante o de demandada, evento en el cual, sin lugar a la menor duda, se
tratara de una de las partes del proceso, o bien adetantaré su intervencién en
cumplimiento de sus funmones constitucionales y !egales que le atrlbuyen la

“facultad-deber”, precisamente, de - /nten/enlr en los procesos y ante las

autoridades judiciales, cuando sea necesario, en defensa del orden juridico, del . =

_patrimonio publico o de los derechos y garantias fundamentales (articulo 277
‘numeral 7 C.P.), en cuyo caso se trata de un sujeto procesal especial que no

reviste el caracter de parte strictu sensu’.

Asi se ha pronunciado la Sala frente a éituaciones similares a las que ahora se
hace referencia, relacionadas con la participacion simultanea de los Agentes y/o
Delegados del Procurador General de la Nacion en su doble condicion de parte

del proceso y alavez su1eto procesal especial:

! Consejo de Estado, Seccion Tercera Sentencia de junio 13 de 2011, exp 19936, M.P. Ruth
Stella Correa Palacio.
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- “T.- Alegatos de conclusién en segunda instancia.

La parte demandante guardé silencio y la parte demandada presento los
alegatos de forma extemporénea®. :

La Procuraduria Cuarta Delegada ante el Consejo de Estado, dentro del
termino oportuno para ello, emitié concepto respecto de la posicion del
Ministerio Publico en relacion con el asunto de Ia referencia.

La Sala no tendré en cuenta las consideraciones expuestas por la
Procuraduria Delegada, comoquiera que, segun la Constitucion y la ley,
resulta improcedente que un mismo ente actie en diferentes roles y
emita un doble pronunciamiento dentro de un mismo proceso.

El numeral 7 del articulo 277 de la Carta Politica reserva al Procurador
General de la Nacion por si o por medio de sus Delegados o Agentes, la
funcion de intervencion en los procesos y ante las autoridades judiciales
cuando sea necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio
publico o de los derechos y garantias constitucionales.

De este modo, es claro. que el Ministerio Puablico, en cuya cabeza se
encuentra el Procurador General de la Nacion, es titular de la facultad
Constitucional y Legal de intervenir en los procesos que se-adelanten
ante las autoridades judiciales, de tal manera que cualquier miembro de
dicho ente actua en una sola y tnica condicion: la de representante o
agente de una sola y dnica institucion cuyo Supremo Director es el
Procurador General de la Nacién (articulo 275 de la Constitucién Politica)
por manera que a el le corresponde tanto la designacién como la
revocacion y el traslado de aquellos funcionarios que deban intervenir en
los procesos judiciales, cuando él no intervenga directamente.

Lo anterior evidencia que se trata de una intervencion de caracter
institucional, razén por la cual, los Agentes del Ministerio Pablico y/o los
apoderados de la Procuraduria General de la Nacién que sucesivamente
participen en un mismo proceso, han de hacerlo en forma univoca y
coordinada, pues esa funcién y su ejercicio no pueden entenderse “a
titulo  personal”, sino que, por ‘el contrario, ha sido consagrada
expresamente por la Constitucién Politica en cabeza del Procurador
General_de la Nacién, esto es de una misma y unica institucion,
Jjerarquicamente organizada.

De conformidad con lo anterior, si el Ministerio Publico actua a través del
Procurador General de la Nacion y/o de los Delegados o agentes de éste
y a la vez es a él a quien le corresponde llevar la representacion de la -
Procuraduria General de Ia Nacion, directamente o por medio .de los
apoderados que instituye para tal efecto, no puede mas que concluirse
que a esa misma institucion no le es posible actuar 2 veces en un mismo
asunto, ya sea en calidad de demandante o demandado o en virtud de
aquella facultad consagrada en el articulo 127 del C.C.A., en la medida

% Seguin informe de Secretaria obrante a folio 83 del cuaderno principal, el término concedido a
las partes y al Ministerio Publico para presentar alegatos corrié desde el 7 hasta el 21 de
noviembre de 2002. Por su parte, el demandado presentd el escrito de alegatos el 7 de octubre
de 2003 (fl. 85 c ppal)
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en que —se reitera- su intervencién debe ser univoca y coordinada,
encaminada a una finalidad coman.

~ Lo-econtrario supondria una ventaja injustificada que podria vulnerar el
derecho de defensa de la otra parte, en la medida en que sobre un
mismo punto, el M/n/ster/o Puablico tendria la oportunidad de pronunciarse
en doble ocasion, situacién que en nada se acompasa con las finalidades
constitucionales para las cuales fue instituido el citado ente®”

‘Con base en lo expuesto:se concluye que en presente caso concreto resulta
inadmisible que la Procuraduria General de la Nacion pretenda actuar, de
manera simultanea, tanto como parte actora —dado que en su. calidad de

Ministerio Publico formulé la demanda-, como en su condicion de sujeto

procesal especial —calidad propia del mismo Ministerio PGinco—— para éfeCt_os de

emitir concepto de fondo, maxime si se advierte la incoherencia y la falta de
coordinacion con que se desplegaron tales actuaciones, todas ellas

provenientes de Agentes o Delegados de una misma y Unica autoridad: el

Procurador General de la Nacién (articulo 277 C.P.), puesto‘ que por un lado el .

Ministerio Publico esta”solicitando 'que se acojan las pretensiones de la

demanda y, paraddjicamente, en el mismo proceso el mismo Ministerio Publico
se esta oponiendo a las pretensiones de la demanda que ese mismo érgano
autébnomo promoviod, amén de que no tiene inconveniente en solicitar que se
despachen desfavorablemente sus proplas pretensiones, cuestion que, a no
dudarlo, da lugar a un desgaste innecesario y exagerado de la Jurlsdlccuon que
no facilita y menos consulta el imperativo de contribuir a la descongestion de la
rhisma, cuestién que obviamente comprende aspectos propios del interés

general y publico.
7. La sentencia impugnada.

El Tribunal Administrativo del Risaralda accedié a la pretensidén de nulidad del

contrato de concesnon con fundamento esencualmente en Ias SIgUIentes

1

razones (folios 196 a 224 cuaderno principal):

Consejo de Estado. Seccidén Tercera. Sentencia del 8 de julio de 2009. Expediente No. 15004
Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de marzo 21 de 2012. Expediente” No.
25000232600019990225 —~ 01 (23478)
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Considerd que se vulnero el articulo 338 de la Constitucion Politica porque en la
clausula cuarta del demandado contrato de concesion, se crea una tasa,

cuando la competencia correspondia al Concejo Municipal.

También considerd vulnerado el numeral 3° del articulo 313 de la Constitucion,
por haber celebrado el contrato' de concesion cuatro (4) meses 'después de
haber finalizado el plazo sefalado por el Concejo Municipal de Pereira en el
Acuerdo No. 23 de mayo 01 de 1996.

8. El recurso de apelacion.

'El apoderado de la sociedad PARQUEADEROS DAYTONA LTDA., discrepo de
la decision adoptada, porque mediante Acuerdo No. 87 del 21 de diciembre de
1999 el Concejo Municipal saned el vicio que se endilga al contrato de
cohcesién' al establecer la tasa por el uso de las zonas de parqgueo permitido.
- En el mismo acto se autorizo al Alcalde Municipal a fijar la mencionada tasa, lo
que realizé mediante el Decreto No. 278 de 2000. Sobre este saneamiento el
| fallo 'impug'nado no hizo pronunciamiento alguno.

En segunda instancia, el Acuerdo No. 23 del 1° de mayo de 1996 no ha sido

o
%

P

declarado nulo pbr autoridad judicial alguna y el demandante no invocé en su
demanda la vulneracion de alguna de las causales taxativas consagradas en el
articulo 44 de la Ley 80 de 1993.

En tercer lugar, en el contrato de_boncesién no se fijo tasa alguna, sino una
tarifa que es completamente distinto. En este orden.de ideas; el limite temporal
a que hace referencia el Acuerdo No. 23 de 1996 no tiene relacion con el
contrato celebrado, como equivocadamente lo sefalé la decision de primera

instancia.
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9. Actuacion en segunda instancia.

9.1. Mediante providencia del 1 de abril de 2002 se ordend el traslado para la
sustentacion del recurso“(folios 241 y 242 cuaderno principal).

9.2 En auto del 2 de julio de 2002 se admitié el recurso de apelacién presentado
(folios 255 y 256 cuaderno principal).

9.3. Mediante prowdencna del 17’ de septlembre de 2002 se dlspuso el traslado a
las partes para presentar. alegatos de conclusion y al Mlnlsteno Publlco para que- -
rindiera concepto (folio 258 cuaderno pnnCIpaI)

10. Alegatos de conclusidn.
L.as partes guardaron silencio.
.. CONSIDERACIONES

‘Consiste el problema jUridiCo en establecer si por medio de la accion de
controversias contractuales resulta juridicamente posible solicitar la nulidad de
un contrato de concesién del espacio publico, con fundamento en la presunta |
ilegalidad de los actos administrativosque establecen y reglamentan la tasa a
favor de la entidad terr'i'tbiriél én este tipo de contratos. Para desatar el pre.sente
conflicto judicial, la Sala analizara los siguientes aspectos: a) la competencia del
Consejo de Estado péra ‘conocer del asunto; b) las pruebas recaudas y su
valoracién; c) la nuhdad de los contratos estatales; d) Sobre la especial
naturaleza juridica de las relamones entre partes y terceros en el contrato de

concesion; y e) el analisis del caso concreto.
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1. Competencia del Consejo de Estado para conocer del asunto.

Esta Corporacion es competente para conocer del recurso de apelacion en
virtud de lo dispuesto por el articulo 75° de la Ley 80, expedida en el afio de
1993, el cual prescribe, expresamente, que la competente para conocer de las
controversias generadas en los contratos celebrados por las entidades estatales
es la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo; asi pues en cuanto el
Municipio de Pereira tiene el caracter de entidad territorial, con personeria
juridica, autonomia administrativa, patrimonio propio e independiente,
@ corresponde a esta jurisdiccion especializada el analisis y decision del litigio

citado en la referencia.

Al reépecto, la Jurisprudencia de esta Corporacién ha sefalado que la
naturaleza del contrato no depende de su régimen juridico, puesto que segun
las  normas legales vigentes, por cuya virtud se acogid® un criterio
eminentemente subjetivo u organico, hay lugar a concluir que deben
considerarse contratos estatales aquellos que celebren las entidades que
participan de esa misma naturaleza. En este sentido se ha pronunciado esta
Sala: |

‘De este modo, son contratos estatales ‘todos los contratos que
celebren las entidades publicas del Estado, ya sea que se regulen por el
Estatuto General de Contratacion Administrativa o que estén sujetos a
regimenes especiales’, y estos dltimos, donde encajan los que celebran las
empresas oficiales que prestan servicios pablicos domiciliarios, son objeto
de control por parte del juez administrativo, caso en el cual las normas
procesales aplicables a los tramites que ante éste se-surtan no podran ser
ofras que las del derecho administrativo y las que en particular existan para
este tipo de procedimientos, sin que incida la normatividad sustantiva que
se le aplique a los contratos.” (Negrilla fuera del texto)

De conformidad con lo anterior, se tiene entonces que en el marco del

ordenamiento vigente la determinacion de la naturaleza juridica de los contratos

® Articulo 75, Ley 80 de 1993. “Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez
competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los
g)rocesos de ejecucion o cumplimiento sera el de la jurisdiccién contencioso administrativa.”

Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa, Auto de 20 de agosto de 1998. Exp.
14.202. C. P. Juan de Dios Montes Hernandez. Esta posicion ha sido expuesta en otros fallos,
entre los cuales se encuentra la sentencia de 20 de abril de 2005, Exp: 14519; Auto de 7 de
octubre de 2004. Exp. 2675.
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radica en el andlisis particular de cada entidad, pues la naturaleza de ésta

definira, directamente, la del contrato que ha celebrado.

Ast pues, adquiere relevancia en este punto la naturaleza de cada entidad, por
lo cual si se considera que determinado ente es estatal, por contera habra de
concluirse que los contratos que la misma celebre deberan tenerse como

estatales, sin importar el régimen iegal que les deba ser aplicable.

Esta afirmacion encuénf’r‘ﬁ%’oporte legal en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993,

disposiciéon que al tratar de definir los contratos estatales adopt6 un criterio -
emlnentemente SubjetIVO u’ orgénico, apartandose asi de cualqwer jUICIO.

funcional o referido al réglmen jurIdICO aplicable a la parte sustantlva del -

contrato:

“Son contratos estatales todos los actos juridiccs generadores de
obligaciones que celebren las entidades.a que se refiere el presente
estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o
derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a
titulo enunciativo, se definen a continuacién (...)"”

Adicionalmente, el articulo 82 del Coddigo Contencioso Administrativo,
modificado por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998, que a su vez fue

modificado por el articulo 1 de la Ley 1107 de 2006, prescribe que la

! Segln este articulo, son contratos estatales aquellos celebrados por |as entidades descritas
en el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, el cual dlspone

“Para los solos. efectos de esta ley:

“10. Se denominan entidades estatales:- _

“a) La Nacién, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos
especiales, las areas metropolitanas, las ‘asociaciones de municipios, los territorios indigenas y
los municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del
Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al
cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas
personas juridicas en las que exista dicha participacién publica mayoritaria, cualquiera sea la
denominacion que ellas adopten, en todos los érdenes y niveles.

“b) El Senado de la Republica,~la Camara de Representantes, el Consejo Superior de la
Judicatura, la Fiscalia General de la Nacién, la Contraloria General de la Republica, las:
contralorias departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de fa Nacion, la

Registraduria Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las -

superintendencias, las unidades administrativas: especiales y, en general, los organismos o
dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos (...)."
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Expediente: 22.112

Actor: Procurador Judicial 37

Demandado: Municipio de Pereira y Otro
Referencia: Apelacion sentencia de nulidad

‘Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esta instituida para juzgar las

controversias y litigios originadbs en la actividad de las.entidades publicas.

En efecto, el articulo 82 del Cddigo Contencioso Administrativo, modificado por
la Ley 1107 de 2007, define el objeto de la Jurisdiccion de o Contencioso

Administrativo, en los siguientes términos:

“Articulo  1°. El articulo 82 del Codigo  Contencicso Administrativo
modificado por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998, quedara asi:

G "Articulo 82. Objeto de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, La
@ - jurisdiccién de lo contencioso administrativo esta instituida para juzgar las

' controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas
incluidas las sociedades de economia mixta con capital publico superior al
50% y de las personas privadas que desemperien funciones propias de los
distintos 6rganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los
tribunales administrativos y los juzgados administrativos de conformidad
con la Constitucion y la ley.

“Esta jurisdiccion podré Jjuzgar, inclusive, las controversias que se originen
en actos politicos o de Gobierno. ‘

“La jurisdiccion de lo contencioso administrativo no juzga las decisiones
proferidas en juicios de policia regulados especialmente por la ley. Las
decisiones jurisdiccionales adoptadas por las Salas Jurisdiccionales
Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos
Seccionales de la Judicatura, no tendran control jurisdiccional”.
(Negrillas fuera de texto)

“Articulo 2. Derdgase el articulo 30 de la Le y 446 de 1998 y las demas
normas que le sean contrarias.

"Paragrafo. Sin perjuicio de lo previsto en el présente articulo, se mantiene
la vigencia en materia de competencia, de las Leyes 142 de 1994, 689 de
2001y 712 de 2001.” (Negrillas fuera de texto)

La norma legal transcrita, al definir-el objeto de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, determind que a la misma le compete.‘juzgar las controversias y
litigios originadbs en la actividad de las entidades publicas”, en tugar de “juzgar
las controversias y litigios administrativos”, como disponia el anterior articulo 82

del Codigo Contencioso Administrativo.
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Expediente: 22.112

Actor: Procurador Judicial 37

. Demandado: Municipio de Pereira y Otro

B e T Referencia: Apelacién sentencia de nulidad

Respecto de su alcance se pronunci la Saia mediante auto de febrero 8 de

2007, radicacién 30.903, en el cual, a propésito de los asuntos que interesan al

caso que aqui se examma sefalo;

“A manera de sintesis, puede. resumirse la nueva estructura de
competencias de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, con la
entrada en vigencia de la ley 1.107 de 2006, de la siguiente manera:

‘i) Debe- conocer de las controversias | y litigios precontractuales y
contractuales en los que intervenga una entidad publica, sin importar su-
naturaleza ni el reg/men jund/co aplicable al contrato, ni el objeto del
mismo.”

1.1. Legitimacion en la.causa del Mmlsteno Pablico. Accidon de nulidad ‘
absoluta de contrates del Estado.

Para la época de presentacion de la demanda el articulo 87 del Cédigo
Contencioso Administrativo habia sido medificado por el articulo 32 de la Ley
446 de 1998, aln vigente, que dispone sobre la accion de controvérsias

contractuales lo siguiente:

“Articulo 32. De las controversias contractuales.- El articulo 87 del
Cédigo Contencioso Administrativo, quedara asi:

Articulo 87. De las controversias contractuales. Cualquiera de las
partes en un contrato estatal podra pedir que se declare su existencia o
su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones
consecuenciales, que se ordene su revision, que se declare su
incumplimiento y que- se condene al ‘responsable- a indemnizar los
perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas.

Los actos proferidos antes de la celebracién del contrato, con ocasién de -
la actividad contractual, serdn demandables mediante las acciones de

‘nulidad y de-nulidad y restablecimiento del derecho, segun el caso, dentro

de los treinta (30) dias siguientes a su comunicacion, notificacion o

publicacion. La interposicion de estas acciones no interrumpira el proceso

licitatorio, ni la celebracién y ejecucién del contrato. Una vez celebrado

éste, la ilegalidad de los actos previos solamente podra invocarse como

fundamento de la nulidad absoluta del contrato.
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Expediente: 22.112

Actor: Procurador Judicial 37

Demandado: Municipio de Pereira y Otro
Referencia: Apelacion sentencia de nulidad

- El Ministerio Publico o cualquier tercero que acredite un interés directo

_— odra pedir que se declare su nulidad absoluta. El Juez Administrativo

 queda facultado para declararla de oficio cuando esté plenamente

demostrada en el proceso. En todo caso, dicha declaracion sélo podrs

hacerse siempre que en é/ intervengan las partes contratantes o sus
causahabientes.

En los procesos ejecutivos derivados de condenas impuestas por la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa se aplicara la regulacion del
proceso ejecutivo singular de mayor cuantia contenida en el Cadigo de
Procedimiento Civil". (Subraya la Sala) ‘

De acuerdo con la anterior preceptiva legal, la nulidad absoluta de un contrato
. estatal podra ser solicitada, ademas de las partes, por cualquier tercero que
_acredite un interés directo y por el Ministerio Publico. Asi mismo, esta

disposicion resulta concordante con lo preceptuado en el articulo 45 de la Ley

80 de 1993, segun el cual el Ministerio Publico puede alegar la nulidad absoluta

de los contratos estatales. Finalmente, como lo dispone el numeral 10, letra e),

del articulo 44 de la Ley 446 de 1998° se encuentra legitimado el Ministerio

Publico para impetrar que se declare judicialmente la nulidad absoluta de un

contrato estatal.

Asi pues, resulta claro para la Sala que en relacion con los contratos estatales,
a la Procuraduria General de la Nacién, le asiste legalmente la atribucion para
demandar, cuando a ello hubiere lugar, la declaratoria de nulidad absoluta por

las causas sefialadas por la ley.

8 “(...) e) La nulidad absoluta del contrato podra ser alegada por las partes contratantes, por el
Ministerio Puablico o cualquier persona interesada, dentro.de los dos (2) afios siguientes a su
perfeccionamiento. Si el término de vigencia del contrato fuere superior a dos (2) afios, el
termino de caducidad sera igual al de su vigencia, sin que en ninglin caso exceda de cinco (5)
afos, contados a partir de su perfeccionamiento. En ejercicio de esta accion se dara estricto
cumplimiento al articulo 22 de la Ley "por la cual se adoptan como legisiacion perimanente
algunas normas del Decreto 2651 de 1991, se modifican algunas del Codigo de Procedimiento
Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1991 y del Decreto 2279 de 1989, se modifican y
expiden normas del Cddigo Contencioso Administrativo y se dictan otras disposiciones sobre
descongestion, eficiencia y acceso a la justicia."
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Expediente: 22.112

] Actor: Procurador Judicial 37
Demandado: Municipio de Pereira y Otro
Referencia: Apelacion sentencia de nulidad

2. Las prUebas aportédas al proceso.

El articulo. 168 del’Cédiéb“”bontencioso Administrativo® sefala expresamente
que a los procesos atribuidos al -conocimiento de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo aplicara el régimen legal probatorio establecido por
el Codigo de Procedimiento Civil. Aéf, al incorporarse dicho régimen se adoptd
también la filosofia que inspira las pruebas en el estatuto procesal civil'?, el cual
se materializa en el sistema de valoracion probatoria que esta presente en los

procesos constitutivos, declarativos o de condena que regula esa normatividad.

Bajo esta perspectiva,,és'necesario tener presente que de acuer‘doicon el
articulo 253 del C. de P. C."", los documentos pueden aportarse al proceso en
original o en copia, éstas Gltimas consistentes en la traécripcién o reproduccion
mecénica del original; sumado a ello, el articulo 254 del C. de P. C., regula el

valor probatorio de los documentos aportados en copia, respecto de los cuales

sefiala que tendran el mismo valor del original en los siguientes eventos: i)

cuando hayan sido autorizados por notario, director de oficina édministra_’tiva o
de policia, o secretario de oficina judicial, previa orden del juez en donde se
encuentre el original o copia autenticada; ii) cuando sean autenticados por
notario, previo cotejo con el original o con la copia autenticada que se le ponga

de presente y iii) cuando sean compulsados del original o de la copia auténtica.

A lo anterior se agrega-que el documento publico, es decir aquel que es
expedido por funcionario de esa naturaleza en ejercicio de su cargo o con su
intervencién (articulo 251 C.deP.C. ), se presume auténtico y tiene pleno valor

probatorio frente a las partes, los terceros y el juez, salvo que su autenticidad

° Articulo 168, C.C.A.: "PRUEBAS ADM!SIBLES En los procesos ante la jurisdiccion en lo
contencioso administrativo se aplicaran en cuanto resulten compatibles con las normas de este'
Cadigo, las del Procedimiento Civil en lo relacionado con la admisibilidad de los medlos de
Prueba forma de practicarlas y criterios de valoracién.”

Sobre la filosofia que inspiré la redaccion del articulo 177 del C de P. C, ver. PARRA
‘QUIJANO, Jairo. Manual de derecho probatorio. Bogota: Libreria Ed|C|ones del Profesional.
2007 pag. 245.

Artrculo 253, C. de P. C... "Los documentos se aportaran al proceso orlgmales 0 en copia. -
Esta podra consistir en transcripcién o reproduccion mecanica del documento.”
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Expediente: 227112

Actor: Procurador Judicial 37

Demandado: Municipio de Pereira y Otro
Referencia: Apelacién sentencia de nulidad

- sea desvirtuada mediante tacha de falsedad, segun lo dispone el articulo 252
del C. de P.C. |

De otro lado, si el documento aportado es de naturaleza privada, al tenor de lo
dispuesto en el aludido articulo 252 del C. de P. C., éste se reputara auténtico
en los siguientes casos: i) cuando hubiere sido reconocido ante el juez o
notario, o judicialmente se hubiere ordenado tenerlo por reconocido; if) cuando
hubiere sido inscrito en un registro publico a peticion de quien lo firmo; iii)
cuando se encuentre reconocido implicitamente por la parte gue lo aportd al

proceso, en original o copia, evento en el cual no podra impugnarlo, excepto

cuando al presentarlo alegue su falsedad: iv) cuando se hubiere declarado
" auténtico en providencia judicial dictada en proceso anterior, con audiencia de
“la parte contra quien se opone en el nuevo proceso, y v) cuando se hubiere
aportado a un proceso, con la afirmacion de encontrarse suscrito por la parte

contra quien se opone y ésta no lo tache de falso.

En relacion con las copias aportadas a un proceso y su alcance probatorio, la

Corte Constitucional, en sentencia C-023 de febrero 11 de 1998, puntualizé:

“El articulo 25 citado se refiere a los "documentos” y hay que entender que
se trata de documentos originales. En cambio, las normas acusadas versan
sobre las copias, como ya se ha explicado. Seria absurdo, por ejemplo, que
alguien pretendiera que se dictara mandamiento de pago con la copia
simple, es decir, sin autenticar, de una sentencia, o con la fotocopia de una
escritura pablica, también carente de autenticidad.

“Un principio elemental que siempre ha regido en los ordenamientos
pracesales es el de que las copias, para que tengan valor probatorio, tienen
que ser auténticas. Ese es el principio .consagrado en las normas del
Codigo de Procedimiento Civil. que regulan lo relativo a la aportacién de
copias de documentos.

‘De otra parte, la certeza de los hechos que se trata de demostrar con
prueba documental, y en particular, con copias de documentos,- esta en
relacion directa con la autenticidad de tales copias. Tal certeza es el
fundamento de la eficacia de la administracién de Jjusticia, y en ultimas,
constituye una garantia de la realizacion de los derechos reconocidos en la
ley sustancial.

“En traténdosé de documentos originales puede el articulo 25 ser
explicable, porque su adulteracién es mas dificil, o puede dejar rastros
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Expediente: 22.112

Actor: Procurador Judicial 37

Demandado: Municipio de Pereira y Otro
Referencia: Apelacion sentencia de nulidad

faC/Imente No asi en lo que tiene que ver con las cop/as cuyo mérito
probatorio esta ligado a Ia autentlcaC/on i

Prev:o a examlnar de fondo el recurso de apelacnon propuesto, se requiere
estudlar cada una de, Ias pruebas aportadas al proceso de la referenma a
efectos de establecer su autenticidad y, por ende, realizar el respectivo juicio de
Iega!idéd; de esta forma se relacionan a}‘ continuacién los medios de conviccion

\

aportados y recaudados con su respectiva calificacion probatoria:

2.1. Documentos aportados en original o en copia auténtica.

Los siguientes documentos fueron allegados al proceso en original o en copia’

auténtica, razon por la cual seran valorados como pruebas validas:

sl

2.1.1. Exposicic’m de mbtiVos y p'royecito dé' Acuerdo para adoptar el prégrama

de zonas de ‘parqueo permitido en el Municipio de Pereira (folios 3 a 18

cuaderno 2).

2.1.2. Informe de comlsuon al proyecto de Acuerdo No. 29 de 1996, del COHCGJO
Mumcnpal de Pereira (fOllOS 19 a 26 cuademo 2).

2.1.3. Acta No. 57 del 1 de mayo de 1996, correspondiente a la sesion ordinaria

celebrada por el Concejb'Municipél_ de Pereira (folios 28 a 147 cuaderno 2).

2.1.4. Acuerdo No. 87~;de 1999, “por el cual se adopta la tasa por el uso de
Zonas de Permitido Parqueo” (folios 148 y149 cuaderno 2).

2.1.5. Decreto No. 278 del 14 de enero de 2000, ‘por medio del cual se fia a
tar/fa de la tasa por e/ uso de zonas de parqueo permitido”, expedido por el

Alcalde Municipal de Perelra (fohos 152y 153 cuaderno 2).

2.1.6. Otro si al contrato'ifidefconcesiéh No. 001-97, de fecha 28 de octubre de-

1997, por el cual se sup'rir‘n»ié el paragrafo tercero de la clausula segunda del

contrato, sobre la eXpedibic’m de los tiquetes (folio 1 cuaderno 3).
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Expediente: 22.112

Actor: Procurador Judicial 37

Demandado: Municipio de Pereira y Otro
Referencia: Apelacion sentencia de nulidad

'2.1.7. Otro si No. 2 al contrato de concesion No. 001-97, de fecha 18 de
diciembre de 1997, para modificar el porcentaje que percibiria el concesionario
(folios 2 y 3 cuaderno 3).

2.1.8.AActa de Compromiso No. 1 del 28 de marzo de 199'8, suscrito entre
funcionarios del Municipio de Pereira y Parqueaderos Daytona Ltda. (folios 4 a

7 cuaderno 3).

,;% + 2.1.9. Contrato adicional al contrato de concesion No. 001-97, sin fecha y sin
firma del Representante Legal de Parqueaderos Daytona Ltda., por lo que su
contenido no tiene valor probatorio respecto de la relaciéon contractual, ni sera

tenido en cuenta por la Sala (folios 8 y 9 cuaderno 3).

2.1.10. Estudio para la recuperacion y racionalizacion del uso del espacio
publico celebrado entre la Alcaldia Mayor de Pereira y la Asociacion
Colombiana de Personas Impedidas “ACOPIM", del mes de agosto de 1991

(folios 11 a 213 cuaderno 3).

2.1.11. Acuerdo No. 79 del 6 de septiembre de 1994, “por el cual se adopta el
By programa de ZONAS DE PARQUEO EN EL MUNICIPIO DE PEREIRA” (folios 1
o a 3 cuaderno 1).

2.1.12. Acuerdo No. 137 del 27 de diciembre de 1994, “por medio del cual se

crea el Instituto Municipal de Transito y Transporte” (folios 4 a 9 cuaderno 1).

2.1.13. Acuerdo No. 47 del ‘14 de junio de 1995, “por el cual Se otorgan unas
facultades al A‘lcalde del Municipio de Pefeira (ampliacion término para
reglamentar el Acuerdo No. 79 de 1994 ~ZONAS DE PERMITIDO PARQUEO)
(folios 11 y 12 cuaderno 1).

2.1.14. Acuerdo No. 23 del 1° de mayo de 1996, “por medio del cual se modifica
el Acuerdo ML/nicipal No. 79 de 1994 (folios 14 a 16 cuaderno 1).
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Expediente: 22.112

Actor: Procurador Judicial 37

Demandado: Municipio de Pereira y Otro
Referencia: Apelacion sentencia de nulidad

2.1.15. Decreto No.” 290 del 20 de junio de 1996 ‘por medib del cual se
reglamenta el programa denom/nado ‘Zonas de Parqueo permitido™ (folios 17 a
20 cuaderno 1).

2.1.16. Resolucion No 653 del 1° de agosto de 1997, “por medio del cual se
adopta un Pliego de Cond/CIones y se ordena la apertura de la Licitacion
Pablica I M.T.T. 001/97” (folio 21 y 22 cuaderno 1).

2.1.17. Resolucién No 786 del 9 de septlembre de 1997 “por medlo dela cua/
se declara desierta la L/C/ta(:/on No. AM—OJ-I/-97" (folios 23 y 24 cuaderno 1) |

2.1.18. Contrato de Concesién No. 001-97 celebrado entre la Alcaldia Municipal
de'Pereill'a y\Parqueadgjros Daytona Ltda., relacionado con la cdnceSién del’
sistema de estacionamiento autorizado en via puablica denominado “Zonas de
Parqueo Permitido” en la zona o sector establecida en el anexo No. 1, en la
ciudad de Perelra suscrito el 3 de septlembre de 1997 (folios 25 a 38 Cuaderno
1).

3. La nulidad de Ios‘cd‘htratosestata‘les.

En el Estatuto de Contratacion Estatal existe un régimen legal éxpreso acerca

de la nulidad absoluta de los contratos en cuya celebracion participan o

intervienen las Entidades del Estado, régimen que se encuentra contenido en -

‘ los articulos 44 a 49 de la Ley 80 expedida en el afio de 1993; es por ello que
en esta especifica materia no hay lugar a acudir las previsiones del articqlo 13
de misma la Ley 80 para efectos de aplicar —en la contratacién estatal-, la

“normatividad que en ’lors;,-Cédigos de Comercio o Civil, segun fuere el caso,
contienen el régimen de'lyas nulidades absolutas de los contratos puesto que —
bueno es reiterarlo-, cuéndo el propio Estatuto de Contratacién Publica. se
ocupa de regular un determinado asunto sus disposiciones tienen preférenbia
‘en su ambito, cuestion que no obsta para anticipar, como enseguida habra de

-sefalarse, que las propias normas legales especiales que en la Ley 80 regulan
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Expediente. 22.112

Actor: Procurador Judicial 37

Demandado: Municipio de Pereira y Otro
Referencia: Apelacién sehtencLia de nulidad

esta materia ordenan la incorporacion, a este cuerpo normativo, de las

disposiciones legales del Codigo Civil que contienen las causales de nulidad

absoluta de los contratos.

En punto de las causales de nulidad absoluta de los contratos estatales, el

articulo 44 de la referida Ley 80 determina:

“Articulo 44.- De las causales de nulidad .absoluta. Los contratos del
Estado son absolutamente nulos -en los casos previstos en el derecho
comun y ademds cuando:

1. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o
incompatibilidad previstas en la Constitucion y la ley;

2. Se celebren contra expresa prohibicion constitucfonal o legal,

3. Se celebren con abuso o desviacion de poder;

4. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

5. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en

- el articulo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con
violacion de la reciprocidad de que trata esta ley”.

Varias son las precisiones que deben hacerse a partir del examen de la norma

legal transcrita, a saber:

De manera inicial ha de destacarse que la primera causal de nulidad absoluta
de los contratos estatales se encuentra integrada por todos aquellos eventos
previstos sobre la materia en el “derecho comun”, cuestion que evidencia,
entonces que la propia Ley 80 dispuso de manera explicita, en este punto, la
-incorporacion de las causales de nulidad absoluta consagradas en el regimen

legal que integra el aludido “derecho comun”.
En ese orden de ideas se tiene que el régimen de las nulidades en materia de

contratacion estatal, teniendo en cuenta los precisos y claros términos del

aludido articulo 44 de la Ley 80, se encuentra integrado tanto por el listado de
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Expediente: 22.112

Actor: Procurador Judicial 37

‘Demandado: Municipio de Pereira y Otro
Referencia: Apelacion sentencia de nulidad

causales que recogen los diversos numerales de la norma legal en cita, como

aquellas‘otras que se encuentran consagradas en el “derecho comin”.

Como resulta apenas. h!étural, 'vhay‘-.lugar' a sefalar que aquellas causales de
nulidad absoluta de los 1¢ontratos'estatales que provienen del Codigo Civil, por
la incorporac;ién que de las mis'mas dispuso a .Ia Ley 80 la parte inicial de su
~articulo 44, en principio y sin perj.uidio de adaptarlas a los Principios que
' regulan, informan y;,,oﬁgr‘\tan‘tanto;la contratacion pUinq:a-como el Derecho
Administrativo en genefé‘l, deberan ser interpretadas y aplicadas en los términos |
en que las mismas han sido entendidas tanto por la Jurisprudencia que al
respecto ha construido Ia Corte Suprema de Justicia, como por la doctrina
- desarrollada a partnr prec:samente del estudio de las normas que lntegran la
- Codificacion Civil y en |dent|co sentldo hay lugar a puntuallzar que en este
campo tamblen seran  aplicables aquellas otras disposiciones - Iegales-
contenidas en el mlsmo Codlgo Civil que se ocupan de precisar el sentido y el
alcance de las nocnones que sirven ‘para estructurar las causales de nulidad
absoluta consagradas en eI artlculo 1741 de ese cuerpo normativo (como el
caso de la ilicitud en el objeto la ilicitud en la causa, la incapacidad absoluta,

etc.).

4. La especial naturaleza jurldlca de las relaciones entre partes y terceros
en los contratos de concesmn

i

Para resolver el asuhtoi objeto de juzgamiento, considera la Sala necesario
retomar los planteamientos efectuados en la Sentencia del 30 de noviembre de
2006 acerca de la e'spvecial naturaleza que cabe predicar respecto de las
relaciones que se generan entre’ partes y terceros a propdsito de los contratos

de concesion'?

El articulo 32 numeral 4° de Ia Iey 80 de 1993 define el contrato de concesron

en ios siguientes termlnos

%

Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 30 de noviembre de 2006, exp. 13074
C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez
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Actor: Procurador Judicial 37

Demandado: Municipio de Pereira y Otro
Referencia: Apelacion sentencia de nulidad

“Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con
el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion,
operacion, explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un
servicio publico, o la construccion, explotacién o conservacion total o
parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como
todas aquellas actividades necesarias para la adecuada prestacion o
funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario
y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una
remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion,
0 en la participacion que se le otorgue en la explotacion del bien, o en una
suma periodica, Unica o porcentual y en general, en cuaqu/er otra
modalidad de contraprestacion que las partes acuerden.”

- En otras palabras y como en otra ocasién lo ha expresado la Sala, puede
definirse la concesion como el procedimiento por medio del cual una entidad
de derecho publico, llamada concedente, entrega a una persona natural o
juridica, llamada concesionario, el cumplimiento de uno de los siguientes
objetivos: prestacion de un servicio publico, o la construccion de una obra

publica, o la explotacién de un bien estatal’®,

}InaCababIe seria referir las nociones que de esta modalidad contractual ha
formulado la doctrina. Entre ellas puede hacerse alusion a la que ofrece Gaston
Jeze, pvara 4quievn «por el contrato de concesidon de un servicio publico, el
concesionario se compromete a hacer funcionar este servicio en la forma
establecida por la administracién en el acto de concesion»'®, o la que al

referirse al tema propone Georges Vedel, quien sostiene que

“(E)I término “concesion” es uno de los mas vagos del derecho
administrativo. Se emplea para designar operaciones que no tienen gran
cosa de comun .entre ellas, excepto la de tener como base una
autorizacién, un permiso de la Administracion. De este modo se hablara
de concesiones en los cementerios, de concesiones de tierras en los
territorios de ultramar, de concesiones de construccién de diques, o de
“incrementos futuros” que son simplemente ventas de materiales.”

B Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo,FSecciOn tercera, Consejero
-ponente: Ricardo Hoyos Duque, sentencia-de diecinueve (19) de junio de mil novecientos
noventa y ocho -(1998), Radicacién numero: 10217, Actor. Alberto Antonio Mendoza Daza,

Demandado Beneficencia del Cesar Loteria “La Vallenata
* JEZE, Gaston, Principios generales del Derecho Administrativo, Tomo IV (Teoria General de

los contratos de la Administraciéon), Depalma Buenos Aires, 1950, p. 347.
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La expresion "concesién.de servicio publico” que se abre\)ia a veces con el
término “concesién”, “tiene, por el contrario, un sentido mucho mas preciso. Se
trata de un “procediﬁénto mediante el cual una persona publica, llamada
autoridad otorgante, confia a una personai fisica o moral, llamada concesionario,
la mision de gestionar: un- servicio pi)blico bajo el control de la autoridad
concedente, a cambio de una remuneracion que consiste, en la mayoria de los
casos, en las tarifas que el concesionario percibiréd de los usuarios del

servicio» .’

Practicamente todas las definiciones al uso hacen referencia al menos a dos

elementos como integrantes del tipo contractual que aqui se comenta: de un

lado, la existencia de un régimen legal —en sentido amplio— que de manera

previa regula el funcionamiento del servicio concesnonado reg:men que puede

ser dellneado alterado o definido por la Administracion; y, de otro, las
condiciones en que ésta Ultima conviene con el particular la prestaciéon del
servicio, la construccion, el mantenimiento, la explotacién de la obra, etc. En

otros términos, se trata de una modalidad contractual por la que

“(...) solo en virtud de una normativa previa y expresa, la Administracion
del Estado puede entregar o cometer a un particular la construccién y/o
mantenimiento de una obra (...) y concederle su explotacién ulterior,
faculténdolo temporalmente para cobrar determinadas sumas a quienes
la utilicen como medlo de financiar el costo de aquella”®.

También puede evidenciarse la presencia de los dos mencionados elementos,
en la caracterizacion que del contrato de concesién ha efectuado la Sala, con

“base en la definicion del mismo contenida en el mas atras citado articulo 32.4

'® VEDEL, Georges, Derecho adm/n/stratlvo 82 edicion, Biblioteca Juridica Agunlar Madnd
1980 p. 470.

RUFIAN LIZANA Dolores,” Manual de concesiones de obras ptiblicas, Fondo de Cultura
Econémica de Chile, Santiago, 1999, p. 23. Esta autora —p. 26— refiere otra nocién
—elaborada por VARGAS FRITZ, J.L., La concesién de obras publicas, La Ley, Ediciones
Juridicas, Santiago, 1997, pp. 117-118— en la cual son igualmente identificables los dos
elementos del contrato que en esta sede nos interesa destacar: se trata, la concesion, de «un
contrato administrativo celebrado entre el Ministerio de Obras Puablicas y un particular
Concesionario, en virtud :del cual este Ultimo asume, a su cuenta y riesgo, la ejecucién
conservacion o reparacion de una Obra publica Fiscal, a cambio del derecho a explotar dicha
Obra y a obtener la tarifa o peaje pactados, dentro del plazo y de acuerdo a las condxcnones
legales y reglamentarias contenidas en el Decreto Supremo de Adjudicacion».
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de la Ley 80 de 1993, que permite identificar este tipo contractual a través de

las sigUientes particularidades:

‘a. La entidad estatal asume el caracter de cedente y otorga a un
particular quien ostenta la calidad de concesionario, la operacion,
explotacion, gestion, total o parcial de un servicio publico, o la
construccion, explotacion o conservacién total o parcial de una obra
publica. -

b. O el particular asume la gestién de un servicio publico que corresponde
al Estado sustituyendo a este en el cumplimiento de dicha carga.

¢. El particular asume la construccién y/o mantenimiento de una obra
publica. '

d. El particular obtiene autorizaciéon para explotar un bien destinado al
servicio 0 uso publico.

e. La entidad pablica mantiene durante la. ejecucion del contratc la
~inspeccion vigilancia 'y control de la labor a ejecutar por parte del
concesionario.

f. El particular a cambio de la operacion, explotacion, construccion o
mantenimiento de la actividad concedida recibe una remuneracion que
puede consistir en  derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la
participacion que se le otorgue en la explotacion del bien o en general en
cualquier otra modalidad de contraprestacion.

g. El concesionario asume la condicion de colaborador de Ia
administracion en el cumplimiento de los fines estatales, para la continua
y eficiente prestacion de los servicios publicos o la debida ejecucion de
las obras publicas.

Como lo ha sostenido la doctrina, esta definicion es omnicomprensiva,
puesto que abarca una gran cantidad de diferentes opciones y
actividades, tal y como quedd sefialado. Ademas, en este contrato y a
diferencia de lo que ocurre con el contrato de obra publica se confiere
amplia facultad a las partes para pactar la remuneracion que se considera

elemento esencial del contrato”’.

' Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo, Seccion Tercera, Consejero
ponente: Ramiro Saavedra Becerra, sentencia de diciembre nueve (9) de dos mil cuatro (2004),
Radicacion numero: 25000-23-26-000-2002-1216-01(27921), Actor: EPTISA Proyectos
internacionales S.A. y otros, Demandado: Instituto Nacional de Vias.
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' A juicio de la Sala, Ia'.eggistencia de tales dos componentes en el tipo de contrato
- estatal a que se alude esta fuera de toda discusion. Cosa distinta es la manera
- como esos dos elemehtos se articulan dentro del contrato de concesién mismo
- —si es que se admite que dicha articulacion ocurre efectivamente— que es,

: premsamente el punto que ha dado lugar a la polémica doctrinal en cuanto ala

- naturaleza juridica del plurlmenmonado contrato.

Sin animo de exhaustividad y solo en la medida en que este extremo resulta
indispensable para dilucidar si la naturaleza juridica del contrato de cdnce‘siéh
se corresponde - con eI reconocimiento a terceras personas ajenas a la
- formalizacién de la relamon contractual proplamente dicha —entidad publica
concedente y particular concesionario— de la posnbllldad de accionar
judicialmente contra actos administrativos profendos con ocasion de aquélla,
menester resulta hacer alusion a que, en la doctrina, pueden encontrarse desde
las tesis de conformidad'con las cuales la CONCESION es un Acto Unilateral

de la Adm|n|straC|on—de escasa acogida en la actualidad—, pasando por las

que lo catalogan como un Contrato de Derecho Privado, hasta llegar a las dos

mas ampliamente dlfundldas en la actualidad de acuerdo con las cuales o bien
se trata de un Acto Mlxto ——contractual y reglamentano—— ora de un Contrato
Administrativo strictu sensu 8 0, con mayor propiedad para el caso colombiano
en la terminologia de la Ley 80, un Contrato Estatal.

Para los partidarios de la tesis de acuerdo con la cual la Concesiéon no es mas
que un acto unilateral de la Administracion Publica, del que emanan las
obligaciones, derechos y prerrogativas de que seré titular el concesionario,

carece de toda importancia la voluntad de éste, lo cual parte de negar la

'® Esta interesante aglutinacion: de las - diversas posturas doctrinales desde las cuales
histéricamente se ha abordado el asunto de la naturaleza juridica del contrato de concesion, es
efectuada por los profesores ESCOLA, Héctor Jorge, Tratado integral de los contratos
administrativos, Volumen I, Parte especial, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1979, pp. 20-33,
y MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo-lll — B (contratos
administrativos), Abeledo Perrot Buenos Aires, 1992, pp. 596-604. En similar sentido también
puede verse a RUFIAN LIZANA, Dolores, Manual de concesiones de obras publicas, cit., pp.
139-141.
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posibilidad de que existan contratos celebrados entre la Administracion

Publica®. Por su parte, la cdncepcic’)n de acuerdo con la cual el de Co\'ncesién _
es un Contrato exclusivamente de Derecho Privado, arranca por recon‘ocer en
el un verdadero acuerdo de voluntades, una verdadera relacion contractual,
pero enteramente regulada por el Derecho que rige las relaciones entre
particulares. Paulatinamente, en la medida que la categoria de los Contratos
Administrativos —o Contratos Estatales— se fue abriendo paso historicamente,
esa tesis tambien fue perdiendo consistencia, entre otras cosas porque ademas
de pretender someter al ius comune toda una serie de relaciones de indudable
“caracter puablico, nunca pudo explicar satisfactoriamente por qué el contrato de
concesion no soélo afecta a las partes celebrantes —entidad concedente y

concesionario—, sino que sus efectos también se extienden a terceros, esto es,

a los usuarios del servicio, que no han intervenido en su formalizacion®.

De ahi que se hayan consolidado las tesis, hoy en dia mayoritarias, de acuerdo
con las cuales la naturaleza juridica del Contrato de Concesion es la de un
instrumento de Derecho Publico, pero en el que puede advertirse la presencia
de dos categorias de clausulas claramente diferenciables: unas de naturaleza
legal o reglamentaria y otras de estirpe puramente contractual. Al decir de
'Duguit, en la concesion existe, de un lado, una «"convencion” que establece,
sobre la base del acuerdo existente entre la administracion puablica y el
concesionario, la aplicacion de un conjunto normativo reglamentario, y por el
ofro, un verdadero contrato que rige el resto de las condiciones y situaciones de
la concesion»®'. En esa misma direccién, Hauriou sostenia que en el contrato
de concesion se combinan ‘Ios dos elementos resefados, vale deéir, una

situacion reglamentaria, referida a la organizacion y explotacion del servicio y al

' Elio explica la franca decadencia de esta postura en la actualidad. Entre sus exponentes,
Mayer considerd que los derechos del concesionario derivaban de un “acto unilateral de los
gobernantes, mientras que sus obligaciones «...nacen de su sumision voluntaria, que resulta de
la peticion de la concesion, la que aparece asi como un acto administrativo». También se
cuentan entre los defensores de esta postura, hoy en franco abandono, autores como Zanobini,
Romano, Raneletti, Cameo y Vitta. Cfr. ESCOLA, Héctor Jorge, Tratado integral..., cit., pp. 20-
21, MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, cit., pp. 596-597.

% Cfr. ESCOLA, Héctor Jorge, Tratado integral..., cit., pp. 23-25; MARIENHOFF, Miguel S,
Tratado de Derecho Administrativo, cit., p. 598. ' ‘

2! DUGUIT, Leon, Traité de droit constitutionnel, Paris, 1923, t. lil, pp. 446-447, apud ESCOLA,
‘Hector Jorge, Tratado integral..., cit., p. 26.
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otorgamiento de algunas prerrogativas de poder publico de que sera investido el
concesionario, de un lado; y, de otro, una situacién contractual, basada en el
pliego de condiciones, que comprende las obligaciones que se deriven de la
precedente situacién - reglamentaria, las condiciones financieras de la

explotacién, etc?

En Espafa, Garrido Falla»-igualmente se decanta por esta posicion y sostiene
que «la situacion juridicé ael concesionario se regula, tanto por las clausulas
especificas de la concesién, cuanto por -los preceptos reg/amentario’s'
unilateralmente dictados por la Adm/n/straC/on para la regulacién del servicio

concedido»®®

Mas alla de las doctrinas francesa y espafola, en la que estas ideés han.
encontrado amplio asidero, bien vale la pena hacer alusién a los p_lénteamientos-
que, en latitudes mas 'préximas a la colombiana, formula Dolores Rufian Lizama
para explicitar la tesis que, se reitera, hoy en dia disfruta de mayor acogida en

torno al punto que aqui se estudia:

2 HAURIOU, Maurice, Précis de droit administratif et de droit public, Paris, 1933, pp. 1014-
1015, apud ESCOLA, Héctor Jorge, Tratado integral..., cit., p. 27. Este ultimo autor —también
~en p. 27— refiere que, para algunos —como DIEZ, M., Derecho administrativo, Buenos Aires,
1967, t. Ill, pp. 267 y ss.—, «la existencia de la situacion reglamentaria es resultado de un acto-

~ condicién, por el cual el concesionario acepta hacer funcionar el servicio conforme a dichas -
normas reglamentarias, que la administracién publica puede variar, con obligacién de -
indemnizar al concesionario si se afecta el equilibrio financiero de la prestacion». También -
puede incluirse entre los muchos autores gue mantienen esta postura, a Gaston Jéze
—respecto de cuyos planteamientos se haran algunas anotaciones mas adelante— o Rafael
BIELSA, para quien «la concesidn presupone dos situaciones juridicas: a) una legal o
reglamentaria, que es la mas importante y domina toda la operacion; b) otra contractual, pero

- que no es, naturaimente, de derecho civil, sino de derecho administrativo, y que atribuye
derechos e impone obligaciones al concesionario» (cursivas en el texto original). Cfr. su
Derecho administrativo, sexta edicion, Tomo |l, La Ley, Buenos Aires, 1964, pp. 259-260.

* Sin embargo, nétese que para este autor el aludido caracter. mixto de la concesion debe
predicarse, mas que del contrato en si, de la situacion en la que el concesionario se encuentra.
Es mas, Garrido incluso no desconoce que resulta discutible esa calificacién, en la medida que
«la denominada situacion .reglamentaria del concesionario no deriva de ningun titulo juridico
especial, sino del estado :de -sumisién en que se encuentra frente al ejercicio por la
Administracion de su potestad reglamentaria en materia de organizacién de los servicios -
publicos». Vid. GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, volumen |l
(Parte general. Conclusioén), undécima edicion, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 418-420. Por similar
direccion marchan los planteamientos de PAREJO ALFONSO, Luciano, et. al., Manual de

" Derecho Administrativo, volumen 1, quinta edicién, Ariel Derecho, Madrid, 1998, p. 797. '
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‘Es evidente que ambas caracteristicas confluyen en el contrato de
concesion que, si bien tiene naturaleza contractual al concurrir a su
formacion la voluntad de las partes, estd regido por normas de derecho
publico gue situan a los contratantes en un plano de desiqualdad.

La parte reglamentaria se refiere _a todo lo que concierne a la
organizacion y funcionamiento del servicio y a las potestades de
intervencion de la Administracion _en funcion del interés pudblico. Por
consiguiente este tipo de cldusulas reglamentarias no son objeto de
debate entre las partes sino impuestas en bloque y unilateralmente al
concesionario, lo que no es Obice para que opere la conjuncion de
voluntades entre la Administracion y el concesionario; ademas algunas
normas pueden ser_modificadas_unilateralmente por la _administracion,
compensando adecuadamente al concesionario, pero éste no puede, por
un acuerdo especial con el usuario, derogar alguna de estas
disposiciones. En este sentido la calificacion contractual de la concesion
no obsta a que sobre cada uno de los determinados servicios publicos
que pueden ser llevados a cabo, gestionados a través de la concesion,
exista una determinada normativa de caracter reglamentario aplicable con
anterioridad a la concesion del servicio y la_Administracion podra
intervenir en el mismo en funcion de ese contenido reglamentario.

La parte contractual comprende la duracion de la concesion y las ventajas
financieras que la administracion otorga al concesionario; ademas el
_derecho al equilibrio financiero del concesionario. Estos elementos,
puesto que son contractuales, son garantizados al concesionario por el
contrato. A su vez, en lo que respecta a este contenido contractual,
confluyen en el contrato de concesion tanto normas del Derecho Publico
como del Derecho Privado (...) “ (Subrayado de la Sala)**

Tal y como el propio Escola —uno de los detractores de los planteamientos
recién expuestos— 1o admitezs, la principal ventaja de esta teoria radica en la
circunstancia de explicar facil y coherentemente la situacion juridica de los
usuarios de los servicios publicos, quienes a pesar de no ser parte en la
celebracion del contrato de concesion, ihnegablemente acaban viendose
concernidos por sus clausulas, en especial por las que les son directamente
aplicables —concretamente las que tienen que ver con la utilizacion de los
servicios y el régimén tarifarid—.—, lo que conduce a que puedan invocarlas tanto
para usar el correspondiente servicio, como 'b'a_ra obligar aI. concesionario a

prestario en la forma debida.

24 Cfr, RUFIAN LIZANA, Dolores, Manual de concesiones de obras publicas, cit., pp. 24- 26.
%5 ESCOLA, Héctor Jorge, Tratado integral..., cit., p. 28.
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- No obstante lo anteriorrf,?*‘ cémo yé se adelantaba, un cuarto grupo de teorias
- sobre la haturaleza juridica del Contrato de Concesion sostiene que si bien éste
- es un instrumento neéjécial regido por el Derecho Pulblico —al igual que lo
- exponen los planteamnentos del tercer conjunto de autores que se acaba de
enunciar—, en la Concesmn «no debe verse sino un contrato administrativo, en
. Sentido estricto, con todos los elementos y caracteristicas que son propios de
7 los contratos de derecho publico, y cuyo contenido es, como resulta obvio, de
exclusiva indole contractual apareciendo, por tanto, con una estructura
homogénea y unlca» -Para “esta postura la posibilidad de modificar Ia'

| organizacién y funmonamuento del servicio —que es la razon para consnderar
| que en el contrato de concesidon viene incluida una parte regiamentaria— es
apenas un corolario del caracter admini'strativo del contrato y de la exorbitancia
de la posicion en la que‘frente al acuerdo se ubica la administracién. De ahi que

se afirme que

‘el interés publico -que se busca satisfacer justifica todas las
modificaciones y - alteraciones que la relacion contractual pueda sufrir,
como resultado de esa potestad modificatoria, y s6lo la ley y el criterio de
razonabilidad fijan los limites de esa potestad y sus posibles
consecuencias restrictivas.

Los derechos de los usuarios del servicio publico quedan también
explicados de manera directa y simple. No hay aqui nada que crear {...)
Esos derechos —derecho al uso del servicio, y derecho de exigir su
prestacién— son resultado de la extension de los efectos de los contratos
administrativos no sélo a las partes que los celebran, sino también a
terceros, tanto méas cuanto que el contrato se lleva a cabo, en este caso,
Jjustamente para concretar la atencién y realizacion de un servicio cuyos
destinatarios son esos terceros”.

Es quizas Marienhoff el autor que de manera mas vehemente se opone a la
catalogacion de los contratos de concesién como “actos mixtos”, partiendo de
considerar a los usuarios también como “parte” en ellos, de suerte que'eé- esa
circunstancia la que justifica que puedan invocar en su beneficio las 'cléus_UIas
de la concesion, pues, finalmente, el que los efectos detla misma les sean

extensivos, responde a que es precisamente en interés de los administrados

2 ESCOLA, Héctor Jorge, Tratado integral..., cit., pp. 31-32.
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que la concesion se otorga. Por lo mismo, todas las modificaciones que
ciertamente la Administracion puede introducir al contrato, forman parte del
M M 4 N M A [{3 1 “" | e n
mismo, integrandolo, sin que se trate de una situacion “legal” o “reglamentaria”,
siendo mas bien las consecuencias derivadas de la naturaleza de “contrato

administrativo” de la concesion?’.

Sin embargo, las agudas criticas que este autor vierte en contra de las teorias

que mayoritariamente catalogan el contrato.de concesion como un “acto

128

mixto™”, parecen atenuarse cuando matiza, refiriéndose a las posibles disputas

“entre el concesionario y el usuario, que «/a relacion que se establezca entre

éstos no es univoca: depende de si la utilizacion del servicio es obligatoria o
facultativa para el usuario. De acuerdo a esto, en unos casos la relacion sera

4

reglamentaria y en otros contractual»®®.

Sea como fuere e independientemente de que se considere al Contrato de
Concesion como un Acto Mixto o “tan sélo” como un Contrato de Derecho
Publico sensu stricto —aunque, ciertamente, la operatividad de este tipo
~contractual en el derecho colombiano se explica con mucha mayor facilidad
desde la teoria de su “doble naturaleza” (contractual, y legal y reglamentaria),
‘como el presente caso, en el que se controvierten actos administrativos de

alcance general expedidos con ocasién del desarrollo de un contrato de

concesion, lo pone de presente—, lo que a esta altura de la argumentacion se

 MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, cit., pp. 601-603.

%8 Afirma el autor que «(E)s inaceptable e inconcebible que, como consecuencia de un acuerdo
de voluntades —llamesele “contrata”™ o “convencién’—, una persona, ademas de quedar
colocada en una situacion “contractual’, quede asimismo colocada en una situacion "legal” o
“reglamentaria’. La vigencia de la ley o del reglamento es extrafia en absoluto a todo acuerdo
entre el Estado y el administrado. La explicacion de que la parte "legal’ o "reglamentaria” tenga
su vigencia en un “acuerdo de partes”, cualquiera que-sea el nombre que a éste se le de,
trasunta una evidente falla de lagica juridica. La vigencia de la ley o del reglamento no depende
de la voluntad de los administrados, sino del “imperium” que posee el”Estado. Las obvias
modificaciones o alteraciones de que puede ser objeto una concesion de servicio publico en
curso, tienen un fundamento juridico distinto al expresado por Duguit y su escuela, fundamento
que excluye la existencia del mencionado aspecto “reglamentario” o "legal' junto al aspecto
“contractual’. La concesion de servicio publico, considerada como un "acto juridico de derecho
publico’, es una figura “homogénea": contractual en todo su ambito, circunstancia que en modo
alguno obsta a las correspondientes “modificaciones” que deban introducirse en la
“organizacién” o en el “funcionamiento” del servicio» (todas las cursivas en el texto original). Cfr.
MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, cit., pp. 600-601.

2 MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, cit., pp. 646-647 .
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que la concesion se otorga. Por lo mismo, todas las modificaciones que
ciertamente la Administracién puede introducir al contrato, forman parte del
mismo, integrandolo, sin que se trate de una situacién ‘legal” o “reglamentaria”,
siendo mas bien las consecuencias derivadas de la naturaleza de “contrato

administrativo” de la concesion?’.

Sin embargo, las agudas criticas que este autor vierte en contra de las teorias
que mayoritariamente catalogan el contrato de concesién como un “acto

mixto™®

, parecen atenuarse cuando matiza, refiriendose a las posibles disputaé
entre el concesionario y el usuario, que «la relacién que se establezca entre
éstos no es univoca: depende de si la utilizacién del servicio es ob[igatdr/a 0
facultativa para el usuario. De acuerdo a esto, en unos casos la relacién sera

reglamentaria y en otros contractual»®.

Sea como fuere e ihdependientemente de que se considere al Contrato de
Concesién como un‘Acto M\i\-xto 0 “tan sélo” como un Contrato de Derecho
Publico sensu stricto —aunque, ciertamente, la operatividad de es'te.'tipo
contractual en el derecho colombiano se explica con mucha mayor facilidad
desde la teoria de su “doble naturaleza” (contractual, y legal y reglamentaria),
como el presente casd,‘ en el que se controvierten actos administrativos de
alcance general expedidos con ocasion del desarrollo de un contrato de

concesion, lo pone de presente—, lo que a esta altura de la argumentacion se

“" MARIENHOFF, Miguel S.; Tratado de Derecho Administrativo, cit., pp. 601-603.

% Afirma el autor que «(E)s inaceptable e inconcebible que, como consecuencia de un acuerdo

de voluntades —llamesele ‘“contrato” o “convencién—, una persona, ademas de quedar

colocada en una situacion “contractual’, quede asimismo colocada en una situacion “legal’ o

“reglamentaria”. La vigencia de la ley o del reglamento es extrafia en absoluto a todo .acuerdo

entre el Estado y el administrado. La explicacion de que la parte “legal" o “reglamentaria” tenga

su vigencia en un “acuerdo de partes”, cualquiera que sea el nombre que a éste se le de,

trasunta una evidente falla de logica juridica. La vigencia de la ley o del reglamento no depende
de la voluntad de los administrados, sino del “imperium" que posee el Estado. Las obvias

modificaciones o alteraciones de que puede ser objeto una concesion de servicio publico en

curso, tienen un fundamento juridico distinto al expresado por Duguit y su escuela, fundamento

que excluye la existencia del mencionado aspecto “reglamentario” o “legal’ junto al aspecto

“contractual’. La concesion de servicio pablico, considerada como un “acto juridico de derecho

publico”, es una figura "homogénea”: contractual en todo su &mbito, circunstancia que en modo
alguno obsta a las correspondientes “modificaciones” que deban .introducirse en la

“organizacion” o en el “funcionamiento” del servicio» (todas las cursivas en el texto original). Cfr.

MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, cit., pp. 600-601.

% MARIENHOFF Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, cit., pp. 646-647 .
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antoja incontestable es que los usuarios del servicio u obra publica
concesionada, es decir, los administrados, al encontrarse en una situacion
juridica que les configura como titulares de verdaderos derechos tanto frente a
Administracion Concedente como al Particular Concesionario, deben encontrar
en el ordenamiento cauces procesales a través de los cuales hacer efectivos

esa situacion y esos derechos.

Y probablemente sea Gaston Jéze uno de los autores que de mejor manera
explicite este extremo. De acuerdo con lo sostenido por el profesor francés, el

~contrato de concesidén supone la organizacion de un servicio publico por Ia

administracion, a través de un “acto de organizacién” que es una ley o un
re_glamento,-en virtud del cual todos los interesados obtienen Ia.facu!tad de
exigir una prestacion -pdr sU‘ manifestacion de Voluntad unilaterél— de aquel
que hace funcionar el servicio. En ese sentido, para Jéze la situacion juridica
del usuario del servicio concesionado no es diversa de la del usuario del

servicio de justicia, si se tiene en cuenta que

“(...) no hay contrato entre el usuario y el concesionario, como tampoco [o
_hay entre el litigante y el juez, pero existe un derecho del usuario en el
sentido de exigir la prestacion del concesionario y una obligacion de este
ultimo de suministrar la prestacién al usuario desde el momento que éste,
mediante su manifestacion unilateral de voluntad, ha ejercido el poder
legal y reglamentario creado por el pliego de condiciones. El juez que se
niega. a resolver un recurso regularmente deducido, desconoce su
obligacion legal, viola el derecho del litigante. Hay denegacion de justicia.
El litigante tiene recursos ante los tribunales, para agraviarse por la
denegacion de justicia del juez competente. La situacion juridica del
usuario de un servicio publico industrial es la misma (subraya la Sala). Es
erréneo hablar, en todas estas hipotesis, de contrato, de obligacion
contractual, de derecho de crédito contractual. La situacion juridica es
general e impersonal, legal y reglamentaria, objetiva, en el sentido técnico
de estas expresiones™’.

Tal la razon por la cual, a juicio de este autor —que la Sala comparte—,

“(L)a verdad es que todos los usuarios se hallan en la misma situacion
juridica. Todos pueden invocar y solo pueden invocar el pliego de

® JEZE, Gaston, Principios Generales del Derecho Administrativo, cit., pp. 388-389.
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condiciones de Ia conicesion. El recurso ante los trlbunales judlc1ales
deberia permitirsele a todos, sin distincion -

(...)

En realidad, el usuario obtiene su derecho del acto reglamentar/o de
organizacion del servicio, acto que muy a menudo se incluye en el
contrato de concesién. Esta-no es, pues, una acc:on surgida del
contrato” (cursiva en el texto original, negrilla de la Sala)®’

En conclusion, bien se considere que la naturaleza juridica de la Concesion es
la de un “acto mixto” o “acto condicién” que supone la integracién de un
componente contractual y-de uno legal y reglamentario —como, se reitera,

parece mas ajustado” a-la dindmica del contrato de concesion en el

ordenamiento juridico colombiano—, o bien se estime que la naturaleza de,es‘té

tipo contractual es exclusivamente ésa, vale decir, l]a de un contrato estatal

stricto sensu, cuyas estipulaciones vienen gobernadas, en todo caso, por el

poder de direccion que enyla prestacion de los servicios publicos o en general,

en el ejercicid de la funcién administrativa —incluso, o fnés aun, éuando éstav es
desplegada por particulares— siempre concierne a la Administracion Publica, |
desde cualquiera de las posiciones, forzoso es reconocer que los usuarios del

servicio u obra concesionados derivan del reglamento incorporado al contrato, o

del aludido poder de direccién entronizado en el convenio, una situacién juridica

que comporta derechos —y obligéciones— cuya efectividad debe poder ser

garantizada judicialmente, pues lo contrario implicaria una clara denegacion de

3 JEZE, Gaston, Principios Generales del Derecho Administrativo, cit., p. 388 y 397-398. Ya
antes —pp.- 372-377— el -autor habia anotado- ideas en esta direccion, para resolver el
cuestionamiento que él mismo se formula en el siguiente sentido: «Cuando un municipio o
cualquier otras persona publica, luego de crear un servicio ptblico, industrial, lo concede a un-
empresario, a una sociedad, ¢ cuél es la situacion de los individuos con respecto a este servicio
publico en su calidad de consumidores, usuarios, beneficiarios del servicio publico, desde el
momento que constituyen lo que se denomina el publico? ; Qué garantias tiene el individuo, en
presencia de un servicio publico, desde el punto de vista de la prestacion que tiene derecho a
esperar?». El propio autor se contesta afirmando que «los usuarios se hallan, con relacién a los
servicios publicos, en una situacion juridica legal y reglamentaria, y no en una situacion juridica
individual. Tienen derecho a exigir que los servicios publicos funcionen de conformidad al acto -
reglamentario o legislativo de organizacién del servicio publico». Y afiade que «los usuarios rio
han intervenido en el contrato de concesién. No son contratantes, en el sentido juridico de la
palabra. El tnico contratante es la Administracién concedente. De ahi.se deduce que los
usuarios, aisladamente o asociados, no pueden presentarse como contratantes ante el
juez del contrato, para reclamar la ejecticion de las obligaciones contractuales asumidas
por el concesionario».  Todo lo cual no es obice, por supuesto, para que Jeze parta de
sostener que «todo usuario considerado aisladamente tiene interés en que la prestaciéon se
suministre en las condiciones establecidas en el contrato de concesion», y que, en ese orden de
ideas, «no es posible, pues, rechazar su intervencién como la de una persona sin
cualidad procesal» (todas las cursivas, en el texto original, todas las negrillas son de la Sala).
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justicia, o mejor, la conculcacion del Derecho Fundamental a la tutela judicial
“efectiva o al Libre Acceso de toda persona a la Administracién de Justicia,

consagrado en el articulo 229 de la Constitucién Politica.

4. El caso concreto.

Tomando en cuenta las consideraciones generales que se acaban de exponer,
para desatar el recurso de apelacion presentado, la Sala se ocupara de
establecer los siguientes aspectos: i) la naturaleza juridica del contrato

celebrado por el Municipio de Pereira; y ii) la procedencia de la accién de

controversias contractuales para controlar la Iegahdad de los Acuerdos

expedidos por el Concejo Mumcxpal de Pereira.

4.1. Naturaleza juridica del contrato de concesion celebrado por el
Municipio de Pereira.

Mas alla de la denominacion que las partes le dieron al contrato, ia cual deviene
intrascendente cuando no se corresponde con las previsiones incluidas en el
~ clausulado del mismo, lo que interesa a efectos de identificar el tipo contractual
| celebrado vy, Cdnsecuencialmente, el réegimen juridico que debe serle aplicado,

es la presencia de los elementos que determinan la funcién econoémico-social

del negocio o, en los términos utilizados por el articulo 1501 del Cédigo Civil, de
los elementos sin los cuales el negocio no produce efecto alguno o degenera en

otro diferente.

Ahora bien, los elementos que permiten identificar la naturaleza juridica o la
especial funcion econdémico-social que esta llamado a cumplir el tipo contractual
de la CONCESION —sin olvidar que la Ley 80 de 1993 concibi6 tres especies de
dicho género contractual, lo cual, ademas, no es obice para-que en la practica
puedan existir concesiones atipicas, de suerte que ios elementos esenciales del
contrato de concesion variaran segun la modalidad de la cual se trate, aunque
sin duda participando de elementos comunes— son los siguientes: (i)

concesion se estructura como un negocio financiero en el cual el concesionario

ejecuta el objefo contractual por su cuenta y riesgo, en linea de principio; (ii) el
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cumplimiento del objeto contractual por parte del concesionario debe llevarse a
cabo con la continua Y especial vngllanma y control ejercidos por la entidad
concedente respecto de la correcta ejecucnon de Ia obra o del adecuado
mantenimiento o funcionamiento ‘del bien o servicio concesionado; (iii) el
concesionario recuperara la inversion realizada y obtendra la ganancia
esperada con los ingresos que produzca la obra, el bien publico o el servicio
concedido, los cuales vre"gularmente podra explotar de manera exclusiva,
durante los plazos y en las-condiciones fijados en el contrato; la remuneracion,
entonces, ‘puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacién, o en la
participacion .que se le oforgue en la explotacién del bien, o en una surha
periddica, unica o porcentual y, en .general, en cualquier otra. modalidad de
contraprestacion que las partes acuerden” —articulo 32-4 de la Ley 80 de 1993-
y {iv) los bienes construidos o adecuados durante la concesion deben revertirse

al Estado, aunque ello no se pacte expresamente en el contrato

Revisados estos elementos en el contrato No. 001-97 suscrito entre el Municipio
de Pereira y Parquead'er’os Daytona Ltda., para la Sala son los propios de un
' contrato de concesion, razén por la cual es el régimen juridico propio de este
tipol negocial, toda vez que incorpora los elementos que permiten identificar la '-
| especial funcnon economlco social que esta Ilamado a cumplir el contrato de
concesion, cwcunstanCIa que se hace evidente si se tienen en cuenta Ios
siguientes apartes del clausulado del contrato (folios 25 a 32 cuaderno 1)

“OBJETO: EL CONCESIONARIO se obliga para con el MUNICIPIO a:
Implantar y poner en funcionamiento el sistema de estacionamiento
autorizado en via publica denominado “ZONAS DE PARQUEO
PERMITIDO” mediante la instalacién de parquimetros para uso multiple,
los cuales deberan ser aprobados previamente por el INSTITUTO
MUNICIPAL DE TRANSITO Y TRANSPORTE DE PEREIRA y la
utilizacién de cepos, gruas, entre otros mecanismos de control, en un
plazo méaximo que segun cronograma que presente el contratista, no
podra exceder de seis (06) meses, en los sitios establecidos en las
Resoluciones Nros. 0130 del 17 de julio de 1996, 222 del 2 de octubre de -
1995, 0368 del 18 de marzo de 1997 y 1454 del 2 de septiembre de 1997.
PARAGRAFO.- El nimero de Zonas de Parqueo Permitido podra ser
variada de comin acuerdo entre las partes de acuerdo con las
necesidades del servicio. En el evento de clausurarse una zona, el

A Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 18 de marzo de. 2010, exp. 14390.
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CONCESIONARIO debera esperar la autorizacion para la apertura del
nuevo sector que reemplace al clausurado.

“CUARTA: FORMA DE PAGO: EL MUNICIPIO y/o el INSTITUTO
MUNICIPAL DE TRANSITO Y TRANSPORTE DE PEREIRA, percibira
del CONCESIONARIO un porcentaje equivalente al veinte por ciento
(20%) de los dineros recibidos por concepto de la venta de tiquetes en las
diferentes zonas de estacionamiento asi: a.- EL CONCESIONARIO,
presentara la relacién de cuenta, indicando la cantidad de tiquetes
vendidos mensualmente; b.- EL CONCESIONARIO reembolsara dentro
de los tres (03) dias siguientes, una vez certificados por la interventoria el
valor del veinte por ciento (20%) del valor de los tiquetes vendidos; c¢.-.
Para la cancelacion del veinte por ciento (20%)del valor total de los
tiquetes, el CONCESIONARIO presentardé ante la tesoreria del
INSTITUTO MUNIICPAL DE TRANSITO Y TRANSPORTE DE
PEREIRA, una relacién detallada de los tiquetes vendidos, con el visto
bueno del interventor. Una vez efectuado el pago por parte del
CONCESIONARIO, el Jefe de Tesoreria expedira las respectivas
certificaciones con copia a la oficina juridica, departamento administrativo
y financiero. EI INSTITUTO MUNICIPAL DE TRANSITO Y
TRANSPORTE DE PEREIRA, recaudaré por aportes el veinticinco (25%)
por ciento por la concesion de los patios los cuales deberan ser
. cancelados en igualdad de condiciones que lo estipulado anteriormente.

“DECIMA PRIMERA: DE LA REVERSION: Los espacios publicos que se
utilicen son de propiedad del Municipio, por lo tanto al terminar el
presente contrato y dada la naturaleza del mismo, lo elementos
instalados y obras ejecutadas pasaran a ser propiedad del contratante sin
que por ello se deba efectuar compensacién alguna, lo antericr de
conformidad con el articulo 19 de la Ley 80 de 1993.”

En este orden de ideas, no queda duda que en el presente caso concreto la
~ concesion versa sobre un predio que ostenta los rasgos fundamentales de los
bienes de uso publico, a saber: (i) que se caracterice por su afectacion a una
finalidad publica o, en otros términos, porque su Qso y goce pertenecen a la
comunidad, por motivos de interés general que deben prevalecer respecto de
intereses -individuales; (i) cuya titularidad corfesponde a_la Nacion —o como
sucede en este caso especifico al municipib-, la cual se sirve, para
gestionarlos, de las entidades estatales conﬁpetentes que ejercen —respecto de
tales bienes— facultades especiales de administracion, regulacion, vigilanéia y
control, que no pueden equipararsé conceptualmente a los elementos que

integran la nocién de propiedad privada, comoquiera que la naturaleza de tales
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bienes excluye la configufécién, el reconocimiento o la atribucién, respecto de
ellos, dé derechos exc_lusi\_/os, reales, plenos y ébsolutos en favor de persona
alguna; (iii) cuyo récj(i“rneh-juridico se encuentre desarrollado, con caracter
general, por la Constitucion o por-la Iey,_'las cuales les atribuyen (iv) una serie
de privilegios y garantias orientadas a materializar su vocacion de destino al
uso Acomun, tales como la inalienabilidad, la inembargabilidad, la
imprescriptibilidad y la imposibilidad juridica de desafectarlos sin la observancia

plena y previa de los procedimientos y de los requisitos exigidos en la ley®.

Quiere decir lo anterior’que el contrato se c'elebrc’) dentro del marco législati'vo
en el cual encuadran los bienes de uso publico como compon'entes del espa‘do
publico y se atribuyen responsabilidades a las autoridades encargadas de su
proteccion y regulacion.:Sobre el particular la La Ley 92 de 1989, “[PJor la cual
se 'dictan normas sobre planes de desarrollo municipal, cohvpra\(enta y
expropiacion de bienes y se dictan ofras dispoSiciones", en sus articulos 5, 6 y

7, dispone lo siguiente:

"Articulo 5. Entiéndese por espacio publico el conjunto -de
inmuebles publicos y los elementos arquitectonicos y naturales de los
inmuebles privados destinados por su naturaleza, por su uso o
afectacion, a la satisfaccion de necesidades urbanas colectivas que
trascienden, por tanto, los limites de los intereses individuales de los
habitantes. '

Asi, constituyen el espacio publico de [a ciudad las éreas
requeridas para la circulacion, tanto peatonal, como vehicular, las
.4reas para la recreacién publica, activa o pasiva, para la seguridad y
tranquilidad ciudadana, las franjas de retiro de las edificaciones sobre
las vias, fuentes de agua, parques, plazas, zonas verdes y similares,
las necesarias para la instalacion y mantenimiento de los servicios
publicos béasicos para la instalacion y uso de los elementos
constitutivos del amoblamiento urbano en todas sus expresiones, .
para la preservacién de las obras de interés publico y de los -
elementos historicos, naturales, religiosos, recreativos y artisticos
como para la conservacion y preservacion del paisaje y los elementos -
naturales  del entorno de la ciudad, los necesarios para la
preservacién y conservacion de las playas marinas y fluviales, los

- ® En similar direccién a la expresada puede verse lo que sostuvo la'Sala en el siguiente -
pronunciamiento: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia de 16 de febrero de 2001; Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez;

' Expediente: 16596. : -
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terrenos de bajamar, asi como de sus elementos vegetativos, arenas
y corales y, en general, por todas las zonas existentes o debidamente
proyectadas en las que el interés colectivo sea manifiesto y

~conveniente y que constituyen por consiguiente zonas para el uso o el
disfrute colectivo.

“Articulo 6. E/ destino de los bienes de uso publico incluidos en
el espacio publico de las dreas urbanas y suburbanas no podra ser
variado sino por los concejos, juntas metropoiitanas o por el consejo

- intendencial, por iniciativa' del alcalde o intendente de San Andrés y
Providencia, siempre -y cuando sean canjeados por otros de
caracteristicas equivalentes.

“Articulo 7. Los municipios y la Intendencia Especial de San
Andrés y Providencia podran crear de acuerdo con su organizacion
legal,_entidades que serén responsables de administrar. desarrollar,
mantener y apoyar financieramente el espacio publico, el patrimonio
inmobiliario y las dreas de cesion obligatoria para vias, zonas verdes
y servicios comunales. Asi_ mismo, podrédn contratar con entidades
privadas la__administracion, _mantenimiento _y aprovechamiento
economico de los bienes anteriores” (subraya la Sala).

LER T AT RN IERTRY T g 1

Los referidos preceptos reiteran, en consrdé?*agle medida, la' regulacion que
respecto de los bienes de uso pulblico se encontraba contenida en el articulo

166 del Decreto Ley 2324 de 1984, precepto a cuyo tenor:

"Articulo 166. Bienes de uso publico: las playas, los terrenos de
bajamar y las aguas maritimas, son bienes de uso publico, por tanto
intransferibles a cualquier titulo a los .particulares, quiénes solo
podran obtener concesiones, permisos o licencias para su uso y goce
de acuerdo a la ley. y las disposiciones del presente decreto. En
consecuencia, tales permisos o licencias:-no confieren titulo alguno
sobre el suelo ni el subsuelo" B

R
&

Por su parte, la Ley 388 de 1997*, modificatoria de la Ley 9 de 1989, reiter¢ la
importancia de la gestion de las autoridades publicas competentes en la gestion
del espacio publico, al incluir el correcto manejo y uso del mismo como uno de

los principios que informa la funcion urbanistica:

* Norma a la cual se hace referencia a titulo meramente ilustrativo y con el fin de corroborar los
planteamientos que hasta ahora se han efectuado en el presente pronunciamiento en torno al
régimen juridico aplicable a los bienes de uso publico. Se hace esta salvedad tomando en
consideracion el hecho de que el Decreto 1504 de 1998 no se encontraba vigente para la fecha
en la cual fue celebrado el contrato y fueron proferidos los actos administrativos que se
encuentran en el origen del presente litigio.
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“‘Ley 388 de .199'7, articulo . 3°, Funcién publica - del urbanismo. El
ordenamiento del territorio constituye en su conjunto una funcién ‘
_publica, para el cumplimient_o. de'(os siguientes fines:

1. Posibilitar a los ' habitantes el acceso a las vias publicas,
infraestructuras de - transporte y demds espacios publicos, y su
destinacién al - uso comun, y hacer efectivos los derechos
constitucionales de la vivienda y los servicios publicos domiciliarios”

No obstante la claridad de los * des‘arrqllos tanto normativos como

jurisprudenciales hasta qkbqra'anotaddé, es el Decreto 1504 de 1998, “/Pjor e/

cual se reglamenta el fm:anejo del espacio publico en los planes de

ordenamiento territorial”, el conjunto normativo que de mejor manera recoge las
preVisiones relacionadas con la naturaleza juridica, las caracteristicas y la

atribucion de responsabilidades en el manejo de los bienes de uso pubilico,

- como especies del género 6 elementos integrantes de la méas amplia categoria

conceptual que es la de espacio publico; del mencionado cuerpo normativo se

- transcriben a continuacion aquellos de sus preceptos que resultan de interés en

relacion con las cuestiones de las cuales se ha ocupado la Sala en el presente

-proveido:

“Articulo 1°. Es deber del Estado velar por la proteccién de la
integridad del-espacio publico y por su destinacién al uso comun, el
“cual prevalece sobre el interés particular. En el cumpiimiento de la
funcién puablica del urbanismo. Los municipios y distritos deberén dar _
prelacion a la planeacion, bqnstruccién,‘ mantenimiento y proteccion
~del espacio publico sobre los demés usos del suelo.

“Articulo 2°. E| espacio publico es el conjunto de inmuebles
publicos y los elementos arquitectonicos y naturales de los inmuebles
privados destinados por naturaleza, usos o afectacion a la
satisfaccion de necesidades urbanas colectivas que transcienden los
limites de los intereses individuales de los habitantes.

“Articulo 3°- El espacio pUinco comprende, entre otros, los
siguientes aspectos: ' .

% Norma a la cual se hace referencia a titulo meramente ilustrativo y con el fin de corroborar los
planteamientos que hasta ahora se han efectuado en el presente pronunciamiento en torno al
régimen juridico aplicable a los bienes de uso publico. Se hace esta salvedad tomando en
consideracién el hecho de que el Decreto 1504 de 1998 no se encontraba vigente para la fecha
en la cual fue celebrado el contrato -y fueron proferidos los actos administrativos que se
encuentran en el origen del presente litigio.
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Los bienes de uso publico, es decir aquellos inmuebles de
o dominio publico cuyo uso_pertenece a_todos. los habitantes del
territorio nacional, destinados al uso o disfrute colectivo;

Los elementos arquitectonicos, espaciales y naturales de los
inmuebles de propiedad privada que por su naturaleza, uso o
afectacion satisfacen necesidades de uso publico;

Las dreas requeridas par la conformacion del sistema de
" espacio publico en los términos establecidos en este Decreto.

“Articulo 4°. El destino de los bienes de uso publico incluidos
en el espacio publico no podra ser variado sino por los Concejos
Municipales o Distritales a través de los planes de ordenamiento
territorial o de los instrumentos que los desarrollen aprobados por la
autoridad competente, siempre que sean sustituidos por otros de
caracteristicas y dimensiones equivalente o superiores. La sustitucion
debe efectuarse atendiendo criterios, entre otros, de calidad,
accesibilidad y localizacion.

“Articulo 5° El espacio pdb/icb estd conformado por el
conjunto de los siguientes elementos constitutivos y complementarios:

|. Elementos constitutivos

(...) .

1) Elementos constitutivos naturales:

(...) ‘ .

2) Elementos constitutivos artificiales o construidos:

b. Areas articuladoras de espacio publico y de encuentro, tales
como: parques urbanos, zonas de cesion gratuita al municipio 0
distrito, - plazas, plazoletas, escenarios _deportivos, _escenarios
culturales y de espectaculos al aire libre;

“Articulo 18°. Los municipios y distritos podréan contratar con
entidades privadas _la__administracion, _mantenimiento _y el
aprovechamiento_economico para el municipio o distrito del espacio
publico, sin que impida a la ciudadania _ su uso, goce, disfrute visual

y libre transito.

“Articulo 19°. En el caso de areas publicas de uso activo o
pasivo, en especial parques, plazas y plazoletas, los municipios 'y
distritos podran autorizar su uso por parte de entidades privadas para
usos compatibles con la condicion del espacio mediante contratos., En
ninqun caso _estos contratos generarén derechos reales para_las
entidades privadas _y deberan dar estricto cumplimiento-_a _la
prevalencia del interés general sobre el particular’.

En conclusion no queda duda alguna de que el contrato objeto de juzgamiento
en esta oportunidad corresponde al tipo de los de Concesion de un Bien de Uso

PL'lincO, por lo cual le resultan aplicables las consideraciones expuestas por la
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Sala en esta providencia, sobre su caracter mlxto y demas partlcularldades ya

_senaiadas enel numeral anterior.

4. 2 Procedencia de la accién de controversias contractuales para
controlar la legalidad de los Acuerdos expedidos por el Concejo Municipal
de Pereira.

Precisados el tipo y la naturaleza del Contrato en examen, corresponde ahora a

la Sala estudiar la demanda presentada.

El Ministerio Puhblico fundamento su demanda en la presunta ilegalidad de los
actos administrativos del Concejo Municipal de Pereifa y del Alcalde Municipal,

para reglamentar las zonas publlcas de parqueo. A juicio de la Sala, el anterior
planteamiento de la demanda hace ”ec?,?ﬁ,ﬂ,'ﬁ,,f,sfﬁglﬁ?ef il‘ .el‘ contrato de
concesién puede hacer las veces de fuente te competencia para la autorldad
administrativa —concomitante con la ley o el reglamento— o constituirse en un

limite a la competencia que a ésta le ha sido normativamente atribuida.

éParé despejar este planteamiento, conviene precisar que, adn tratindose de
gcontratos de concesién, en los que la relacion entre ley —o reglamento— y
kcontrato se hace tan intensa, al punto que, como se ha visto, la doctrina
mayoritaria sostiene la incorporacién en el convenio de un componente “legal o
reglamentario”, resulta ’menester no perder de vista, aunque parezca de
perogrullo, que, como lo sostiene Bielsa, “la ley y el cohtfato son actos
distintos”, de lo que se deriva la afirmacion en el sentido de “'(...) qUe en el
contrato haya clausulas que obliguen al Estado (...) por virtud de una ley, es una .
cosa, pero que la ley se confunda con el contrato o esté subordinada al
régimen del contrato, es algo que no puede sostenerse" ‘seriamente” -

(destaca la Sala)

Y afade este autor. «Hemos dicho que “no hay leyes-contratos”. El contrato que se realiza
fundado en la ley, o autorizado por ley, es un acto distinto de la ley misma. Hay que desterrar
del lenguaje juridico la ilégica expresion ley-contrato.

Cuando se trata de una concesién u otra figura juridica analoga es el contrato, y no la ley, lo
que crea la relacion juridica; Unicamente cuando la ley crea la persona juridica concesionaria,
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Y es ésta, precisamente, la idea rectora de este aparte del razonamiento de la
Sala. Ciertamente, en el contrato de concesién se incorporan los parametros y
condiciones en que se ha de prestar el servicio o llevar a cabo la explotacion del
parqueo en el espacio publico del Municipio de Pereira, empero, ello no
convierte al contrato en la fuente de las facultades, deberes y responsabilidades
que conciernen al Estado y, concretamente, a la Administracion Publica, en
materia de regulacién y control mas alla de la prestacion del servicio de
parqueo. En ese sentido igualmente se pronuncia la doctrina, por ejemplo

“Gaston Jéze, quien justamente incide en que es el caracter de servicio publico

de la actividad concesionada, el que justifica el poder de regulacion y control en
cabeza de la Administracién y no las estipulaciones contractuales. Sostiene el

profesor frances:

‘Muy a menudo, el pliego de condiciones de la concesion contiene
. disposiciones relativas a la facultad de control de la Administracion sobre
el concesionario. Estariamos, pues, tentados de ver en estas clausulas la
base juridica de este poder de control. Pero no sucede nada de eso.
Estas clausulas organizan el funcionamiento del control, pero no
confieren a la Administraciéon una facultad que, sin dichas clausulas, no
.existiria. El poder de control existe por el solo hecho de que hay servicio
publico. La naturaleza juridica del servicio publico es, pues, el
fundamento juridico del poder de control

(..)

De ahi se desprenden las consecuencias principales siguientes:

19) La Administracion tiene poder de control, aun cuando en el acto de
concesion nada se diga acerca del control.

23 Las clausulas del acto de concesion relativas al control, tienen
caracter reglamentario y no contractual.

3% Las autoridades administrativas competentes para organizar el
servicio publico concedido son, si no existe texto en contrario, las
que tienen competencia para organizar el control.

4%  La autoridad administrativa competente puede modificar en
cualquier momento /a organizacion del control contenida en el acto de

en el mismo acto, con las obligaciones que se présuponen en la creacion del ente, solo
entonces el acto es uno y perfecto». Cfr. BIELSA, Rafael, Derecho administrativo, cit., pp. 190-

191.
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concesion, con la doble condicion de que la organizacién no
desnaturalice la concesién y que se haga en vista del interés general

(...)

Se podria multiplicar los motivos justificativos del control. Uno sélo, por lo
demas, es suficiente, pues los resume a todos: el concesionario explota
un servicio publico. La Administracién concedente no puede
desinteresarse de la explotacion del servicio concedido. Tiene ademas &l
deber y, por consiguiente, el derecho de modificar, en . cualquier
momento, la organizacién del servicio concedido para que siempre se
adecue a las necesidades del publico.

(..)

Resulta de la naturaleza juridica reglamentaria del poder de control, que
no es en el contrato de concesién en que la Administracion
fundamenta su poder de control. El contrato de conceSIon solo puede
comprobar dicho poder, pero no lo crea.

El ejercicio del poder de control se reglamenta por un acto unilateral de
la autoridad publica competente para organizar el servicio publico
(ley, reglamento)™’.

Claro como q'ueda, entonces, que la fuente de la competencia administrativa
para regular o modificar las condiciones en que se prestan los servicios publicos
o se construyen, mantiénen o} explotan los bienes publiéos concesionados, es
legal o reglamentaria y no contractual. Por todo lo anterior, en el asunto objeto
de juzgamiento los Actos Administrativos expedidos por el Concejo y el A‘Icalde' 2
del Municipio de Pereira, por medio de los cuales se adopt6 el programa y se
reglamentaron las zonas de parqueo publico permitido, no forman parte de los

denominados “actos precontractuales”y menos de los “acfos contractuales”.

‘

Todo lo anterior lleva a concluir a la Sala que el Ministerio Publico no enfilé su
demanda contra actos contractuales. Como acertadamente lo ha destacado

esta Corporacion en otras oportunidades, dichas resoluciones son actos

% JEZE, Gaston, Principios generales del derecho administrativo, cit., p. 348-355.
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administrativos de caracter general, lo que se antoja desde todo punto de vista

l6gico, comoquiera que sus destinatarios, en ultimas, no son otros que los
usuarios del servicio, esto es todos los administrados, por lo cual su control de

legalidad debe encausarse a través de la accion de nulidad simple:

“Siguese de todo lo anterior que la posicion adoptada en el auto emitido
por esta Corporacion, en fecha 17 de enero de 1994, mas atras referido y
de acuerdo con la cual no es procedente la accion de simple nulidad
contra actos administrativos dictados con ocasién de la actividad
contractual, debe ser matizada, con base en los razonamientos que se
han dejado expuestos, en aras de acompasar la posicion juridica de los
usuarios de obras ptblicas o de servicios publicos concesionados, con la
naturaleza del contrato de concesion y, principalmente, de garantizar a
los administrados ubicados en esa situacion juridica, la efectividad del
derecho fundamental previsto en el articulo 229 de la Carta. Ha de
precisarse, de todas formas, que el asunto sub examine reviste rasgos
diferentes, toda vez que en el presente caso el demandado no es un acto
contractual, sino que se trata de un acto administrativo general, proferido
por una autoridad diferente a la entidad estatal contratante, aunque, Sin
duda, tendra incidencia en el desenvolvimiento de la ejecucion del
- contrato.”® ' «

En consecuencia, se revocara la decision de primera instancia y, en su lugar, se
'negarén las pretensiones de la demanda, porque no resulta posible pretender la
nulidad del Contrato de Concesién con fundamento en la ilegalidad de Actos

Administrativos Reglamentarios, que si bien tienen relacion con la concesion dei

espacio publico no tienen la naturaleza de actos precontractuales o

contractuales.
5. condena en costas.

Habida cuenta que para el momento en que se dicta este fallo, el articulo 55 de
la Ley 446 de 1998 indica que sélo hay lugar a la imposicion de costas cuando
alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna

actud de esa forma, en el presente asunto no habra lugar a imponerias.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 30 de noviembre de 2006, exp. 13074,
~ C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriguez.
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En merlto de lo expuesto el Consejo de Estado en Sala de lo Contencioso
Admlmstrativo Seccxon Tercera, Subseccnon A, administrando justicia en

nombre de la Republlca de Colombna y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida por el Tnbunal Admlmstratlvo del -

Risaralda el trece (13) de septiembre de dos mil uno (2001).

SEGUNDO.- NEGAR Ias>pretensiones de la demanda.

- TERCERO.- RECONOCER al doctor JOSE BUEVENTURA PARADA
: MORENO como apoderado de la sociedad Parqueaderos Daytona Ltda en Ios
: termmos del poder sushtundo

' CUARTO.- Sin condena en costas.

QUINTO En firme esta provudenCIa devuélvase el expedlente al Tnbunal de’

ongen

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CU AS

HERo/ ANDRADE RINCON MAURICIO FAJA D GéM_Ez

Ww@,&@

CARLOS ALBERTY ZAMBRANO BARRERA

M
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